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El derecho de tener una familia.
La pugna de la “familia modelo”, 1a diversidad actual y la
necesaria incorporacion de la Perspectiva de Género.

The right to have a family.
The struggle of the "model family", the current diversity and the
necessary incorporation of the Gender Perspective.

Abril Agnolén?
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Resumen

Frente a los factores que influyen en nuestra actualidad social que nos demuestran con
vigor la existencia de diversas realidades en el llamado, tradicionalmente, “ntcleo
familiar perfecto”, es que este trabajo observa el apuro de estudiar los fendmenos quelas
provocan, con motivos de entender la potencial necesidad de dejar atras el concepto
social de “familia modelo” y comenzar a hablar de otros tipos de familias, reconociendo
en ellas la diversidad sexual, entre otros aspectos; por ello es inminente la necesidad de
establecer los parametros esenciales del estudio de Género y Perspectiva de Género con
losque sedebeactuar en el Derecho de Familia.

Palabras claves: Género, Derecho de familia, Ntcleos familiares perfectos, Diversidad
sexual, Perspectivadegénero.

Abstract

In the presence of the factors that influence our social reality that vigorously show us
the existence of different realitiesin the so-called, traditionally, "perfect family nucleus",
thisreport observestherushto study the phenomena that creates them, with reasonsto
understand the potential need to leave behind the social concept of "model family" and
start talking about other types of families, recognizing in them sexual diversity, among
other aspects, and that is why the imminent need to establish the essential parameters
ofthe study of Gender and Gender Perspectivein which onemustactin Family Law.

Key words: Gender, Family Law, Perfect family nucleus, Sexual diversity, Gender
Perspective.
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Introduccién

La actualidad se encuentra inmersa en
un universo de frescos conceptos que se
van desarrollando conforme el tiempo
pasayrepercuten de manera evidente en
lo que, como sociedad, se acostumbra a
llamar, desde los origenes, el “ntcleo
familiar perfecto”, motivo que expone el
desafio que implica entender la diversi-
dad de modelos que existen, hoy en dia, al
hablar de familia; y, para poder entender
y encontrarle una posible solucién
plausible de ser la elegida, es que este
trabajo evidencia la urgente obligaciéon
gue debe tener el Derecho de Familia al
buscar la actuacién de la Perspectiva de
Género, con todas sus exposiciones, para
gue aquel comience a accionar, en con-
junto con esta, teniendo en cuenta todas
lasherramientas.

Para ello, es necesario dar lugar a la
diferenciacién de una serie de conceptos
y definiciones claves que permitiran
comprender mejorlatematica.

¢Como entender el género y la perspecti-
vadegénero?

Hablar de “género” no es sinénimo de
mencionar “perspectiva de género” o
“sex0”, siendo este ultimo un concepto
solo referido a criterios anatémicos, es
decir, la representacion de las caracteris-
ticas bioldgicasy fisiolégicas que definen
alhombreyalamujer.

El género responde a un concepto de
raigambre histérico y dinamico, eviden-
cia una construccién sociocultural
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naturalizada, es decir, creencias de una
cultura determinada, que se transmiten
de generacién en generacién, incluso
estando en constante transformacion y
evolucion.

Es una categoria construida, no natural,
gue atraviesa tanto la esfera individual
como lasocial(...)influye de forma critica
en la divisién del trabajo, la distribuciéon
de los recursos y la definicién de jerar-
quias entre hombres y mujeres en cada
sociedad (...) y también incide sustanti-
vamente en el ejercicio pleno de los
derechoshumanosde mujeresy varones.
(Faur,2008,p.1)

En otras palabras, el género alude a los
atributos sociales pertenecientes, por un
lado, ala mujery, por el otro,al hombre,y
asi las oportunidades a las cudles ten-
dran acceso siguiendo determinados
patrones preestablecidos, quedando en
evidencia el protagonismo de los “este-
reotipos”, es decir, aquellas figuras o
imagenes sociales que supuestamente
caracterizan a un grupo de personas
determinado y nos demuestran “cémo
deberian ser”,negando su caracter indivi-
dual y agrupandolos en base a la idea fija
de que si alcanzan determinados aspec-
tos, todos los individuos del grupo al que
se hace referencia estaran dentro de la
misma categoria.

Se puede advertir que cada sociedad,
dependiendo del contexto en el que
estemos situados, tiende a atribuirle
valoresdiferentesaloquees “masculino”
y alo que es “femenino’, y, si se lo analiza
desde otro punto de vista, donde este
trabajo pone la atencidn, este sistema de
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conceptos aprendidos socialmente, que
determina la esperada forma de ser o de
actuar del hombre y de la mujer, esta
remarcando desigualdades; por ello, las
Ciencias Sociales y la Teoria de Género
comienzan a tener, cada dia, mas inter-
vencion, al reconocer las distintas confi-
guraciones que se establecen socialmen-
te.

La “perspectiva de género” representa la
disciplina o herramienta que ayuda a la
sociedad a observar, analizar y compren-
der cémo operan y funcionan estas
representaciones sociales, asi como
también los roles, estereotipos y demas
conceptos que influyen fuertemente en
la idea de “nucleo familiar perfecto” que
lecompetedebatiraestearticulo.

Con la Perspectiva de Género al volante
de este viaje, es que a lo largo de este
trabajo se refutara la idea de “la familia
perfecta’, compuesta por una madre, un
padrey sushijos;trabajo deinvestigacién
gue remarca la importancia de la inter-
vencién de esta disciplina en las diferen-
tesramasdel Derecho.

Visualizando todos los objetivos que la
perspectiva pretende como herramienta,
y si logramos hacer un uso adecuado de
ella, como asi también de su propuesta
principal sobre todos los ordenamientos
juridicos y reflexionando la urgencia de
gueseanaplicados frenteacasos particu-
lares, especificos, y muchas veces
excepcionales, podremos comenzar a
marcar una importante diferencia. Es
inminente la necesidad de juzgar con la
perspectiva de por medio y, si no se hace,
este trabajo se toma el atrevimiento de
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declarar que sera demasiado tarde y se
habra desaprovechado la posibilidad de
dejar huella en el mundo del Derecho.
Asi como, lamentablemente, los estereo-
tipos han sido naturalizados, es momen-
todeque setome el control y serealice un
enfrentamiento en direccién a ellos,
comenzando a aceptar que la Perspectiva
de género es una categoria relacional
necesaria que ayuda a poder mirar la
realidad entre hombres y mujeres, don-
de, muchas veces, en estas relaciones se
manifiesta una posiciéon de poder de un
grupo por encimade otro. Latareade este
trabajo es sumergirse en la sociedad para
tomar la responsabilidad y romper
esquemas y patrones que se han instala-
do en la misma como los “nicos realesy
aceptables”.

¢Qué proponelaperspectivade género?

Para hablar de una efectiva aplicacién de
la Perspectiva como instrumento en los
ordenamientos juridicos, es primordial
comprender cudles son sus presupues-
tos y a déonde apunta su mirada como
herramienta protectora de las mujeresy
grupos o sectores vulnerados (comuni-
dad LGBTQ+, entreotros).

Como la naturalizacién de determinadas
construcciones sociales es de dominio
publico, se puede notar que existen
espacios donde la divisién ideolégica
entre hombre y mujer es estrictamente
marcada, asignandolerolesacadaunode
ellos, pudiendo distinguir que “lo pro-
ductivo”lecorresponde, generalmente, al
hombre y “lo reproductivo” le correspon-
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de a la mujer; y que, “lo publico” es espa-
cio de actuacién del hombre y la mujer
debe reservarse al ambito “privado’, lo
gue pone en escena las limitaciones a las
que cada uno de ellos se debera enfrentar
cuando ingresa en el campo del otro,
juicio que pertenece a la esencia de los
estereotipos propiamentedichos.

La perspectiva de género llegé para
quedarse

Para poder erradicar patrones culturales
que se reproducen o comportamientos
estereotipados que se sostienen en la
sociedad y hasta logran influir en multi-
ples ramas del Derecho, como, por ejem-
plo, en el Derecho de Familia, mas preci-
samente en el nucleo familiar, es que este
trabajo percibe la necesidad de estable-
cer una serie de propdsitos y dictamenes
a cumplir para poder transformar esas
desigualdadesen posibilidades.

En primer lugar, esinevitable hablardela
importancia de establecer protocolos de
educacién, donde se pueda concretar
efectivamente el derecho a la igualdad y
se puedan promover acciones basicas de
prevencién de la discriminacién en
cualquiera de sus formas, para proyectar
ideas sobre la base de crear mentes libres
deprejuiciosy, paraello,laperspectivade
género fomentara el velar por los valores
y principios que se relacionan con el
desarrollo sexual del ser humano y el
derechoasuintegridad protegida.
Permaneciendo en la idea de que la
esenciadelaperspectivaes contrarrestar
construcciones sociales que han provo-
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cado desigualdades, este trabajo busca
incorporar metodologias con enfoque de
género, que reconozcan estas discrimi-
nacionesy, como solucion, le den valor a
ladiversidad.

¢Por qué es importante estudiar la
perspectiva de género en el Derecho de
Familia?

Apoyo firmemente la manifestacion de
que ha llegado el momento de que la
perspectiva de género cobre un protago-
nismo principal en el Derecho de Familia,
motivo que compete por algunos aspec-
tos mas especificos y mas propios de las
realidades a las que gran parte de la
sociedad no esta lista o, incluso, no desea
afrontar.

Pedir la intervencién de una herramien-
ta como tal, con todos los propésitos que
conlleva, en el Derecho de Familia, provo-
caque se empiece a refutar los conceptos
mas basicos de lo que significa o no, o
podria significar, una familia, conceptos
conlosquelasociedad sevieneeducando
y formando desde el origen de los tiem-
pos.

Refutar el origen del matrimonio y el
nucleo familiar sera la razén de ser de
estearticulo.

De acuerdo con Carmen Valdivia
Sanchez: 1a ONU, en 1987, sefnald reco-
mendaciones para discriminar hogar y
familia:

Art: 131: “La familia debe ser definida
como nuclear. Comprende las personas
que forman un hogar privado, tales como
los esposos 0 un padre o madre, con un
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hijono casadooenadopcién. Puede estar
formado por una pareja casada o no
casada, con uno o mas hijos no casados, o
también estar formada por uno de los
padres con un hijo no casado.
Art. 132: “El término pareja casada, debe
incluir aquellas que han contraido
matrimonio o que viven una unién
consensual”.(2018,p.16)

Aun tomando de palabra las declaracio-
nes presentadas por la ONU, se observa
que, desde hace muchos aios, se toma
como base la imagen del “ntcleo tipo” a
seguir, esto es “familia conformada por
padre y madre”, independientemente del
matrimonio o unién que los vincule, sin
hacer mas mencién sobre otro tipo de
lazo establecido entre quienes cumplen
el papel de progenitores, evadiendo el
pensamiento de que dicho ntcleo puede
verse conformado de distintas formas y
nunca mencionar las uniones o matri-
monios que poseen una diversidad
sexual diferente a la tradicionalmente
aceptadas, esdecir, ignorando obstinada-
mente la orientacién LGBT (lesbianas,
gays, bisexuales, transexuales, entre
otros),como ejemplo.

Se puede advertir que las variaciones
dentro de las cuales se mueve dicha
Organizaciéon son dentro del ambito del
tipo concretode unién quelaspartes han
celebradoy susefectoslegales, es decir, si
hay o no celebracién de matrimonio, o si
hablamos de una simple unién conviven-
cial. Sin embargo, a este trabajo ese
aspecto no le interesa. Mas bien, le
importa poner foco en quienes ocuparan
elrol de “padres” en una familia. Es decir,
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si se habla de un nucleo familiar com-
puesto por padre y padre, o si se habla de
unnucleo familiar compuesto por madre
y madre, entran otras posibles vincula-
ciones, valorando, en la esencia de este
articulo, que el afecto en el hogar y la
dedicacién a la crianza, educacién y
formacion imprescindible de los hijos
puede ser exactamente el mismo, o
incluso mejor, pero producto de las
construcciones sociales que se vienen
repitiendo a lo largo del tiempo; esta es
una realidad poco conversada, poco
protegida, poco respetada, poco legislada
yhastainclusodiscriminada.

¢Por qué hablar de familia? Mejor hable-
mos de familia(s)...

Si bien, determinadas autoras dan una
definicién de familia mas avocada a los
objetivos y efectos, adherimos a lo que
afirmaElizabeth Jelin:
Es considerada como una institucién
social que regula, canaliza y confiere
significados sociales y culturales a la
sexualidad y la procreacién, a la vez
gue, inmersa en relaciones de paren-
tesco, mantiene relaciones (obliga-
ciones y derechos) que estan guiadas
por reglas y pautas sociales preesta-
blecidas.(2020,p.30)
Para lograr comprender el fundamento
de la refutacién al tipo de familia tradi-
cional, que se acostumbra mencionar
como ejemplo cuando se pregunta qué es
una familia, primero es necesario enten-
derlanaturalezayel espiritudeesta.
Esmerecedoradealusiéonlamencién que
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realiza Rosario Aguirre, expresada por
DorisSolisCarrién:
Autores como Weber y Parsons orienta-
ron sus analisis a la familia como factor
de estabilidad social, poniendo énfasis
en una divisién sexual del trabajo que
aseguraria esa estabilidad. Dicha divi-
sién caracteriza al hombre como provee-
dor econémico, a la mujer en el rol repro-
ductivo.(1998,p.96)
En el caracter de analisis de este trabajo
advierto, aqui, que estos autores enfocan
la esencia del concepto orientados por la
visién de fraccién o disociaciéon que la
sexualidad provoca, destacando los roles
destinados para el hombre que difieren
delasignadoalamujer.
Seguin Rosario Aguirre, Doris Solis
Carrioén:
Otros pensadores marxistas, como
Kollontai y Gramsci, enfatizaron que
la familia se constituye en interac-
cién con las demas instituciones
sociales e iniciaron el cuestiona-
miento de la divisiéon de tareas por
sexo, como fuente de diferencias
hacia las mujeres, tanto en la familia
comoenlasociedad. (1998, p.96)
No menos importante, para poder com-
prenderlo de mejor manera, €s mencio-
nar la famosa Revolucién Gramsciana,
que dejé un cambio en el concepto de
familia. El tedrico italiano, Antonio
Gamsci, marcaba su lema alegando que
las masas deben deshacerse delos prejui-
cios y tabues y proponia, con su teoria,
transformar las concepciones, para asi
poder llegar a convertir las mentalidades
tradicionales mediante diferentes ense-
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nanzas y, como objetivo general, crear
nuevasgeneraciones.

Batalladeideas

La sociedad actual esta instruida en base
a ideas ancestrales de bastante peso,
muchas veces con gran influencia de
corrientes religiosas; esto significa creer
en una institucién representada por
patronesculturales.

Estetrabajo deinvestigaciéon avala firme-
mente la idea de que la familia es el
primer espacio que provoca el proceso de
socializacién de los nifios con cualquier
otrainstitucién, de manera que es suma-
mente importante que ellos puedan
desenvolverse en un espacio acorde a sus
necesidades.

Si bien la familia no es una institucién
que surja de manera espontanea e invo-
luntaria, con todo lo que ello implicaria,
como se menciondé anteriormente, su
naturaleza primera esta ligada a los
contextos histéricos y socioculturales
que ha ido experimentando el ser huma-
no, lo cual da cuenta de que la definicién
que sedaradeelladependeradedistintas
y multiples perspectivas. jPor qué?
Porque dicha definicién lleva consigo,
obligatoriamente en su esencia, al con-
textodentrodel cual selabrinda; esdecir,
estanatadoselunoalotro.

Para darle principio a la batalla de ideas
que pretendo plasmar y para entender
donde encuentra su razon de ser el con-
cepto de familia, primero se debe captar
cual o cuales son las diferencias concre-
tas que existen entre la definicién
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tradicional de familia y su “ntcleo per-
fecto”. Esta labor percibe, desde un
comienzo, que las particularidades y
caracteristicas de la familia tradicional
se reducen a su estructuracién y confor-
macién, determinando sus modos de
actuar y roles dependiendo de cada lugar
que se ocupe dentro de ella. En otras
palabras, para el concepto tradicional o
clasico que se arrastré por muchos afios,
desde el siglo XIX, la familia tradicional
sebasaengozardelassiguientes peculia-
ridades; a juicio de esta investigacidn, se
mencionan las tres mas fundamentales:

a) Estructura compuesta por padre y
madre heterosexuales.

Aqui se puede advertir que, al estar
nombrados estos de manera tan delimi-
tada como progenitores, se da por enten-
dido que cada uno de ellos cumplira con
lugares y papeles diferentes y especificos
que se corresponden, nada mas y nada
menos, que con sus diferencias sexuales.
Es decir, tradicionalmente, el padre sera
jefe de familia, la cabeza y el lider y la
mujer se encontrara escalones debajo de
él, no ocupando un lugar, sino cumplien-
docondeterminadastareas.

De este item se desprende el siguiente:

b) Progenitoresconroles.

El progenitor hombre representa el
sustento del hogar; tiene un rol producti-
vo, lo que quiere decir que solo él tendra
acceso a fuentes de trabajo para proveer,
asi, los alimentos o elementos basicos
gue se necesitan para vivir, tanto a su
esposa como a sus hijos. Mientras que,
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por otro lado, el rol de la mujer se reduce
de manera muy estrecha, siendo mera-
mente reproductivo: madre de hijos, y
siguiendo el patrén cultural de tener
como vocacion el ser ama de casa, reali-
zar deberes que se relacionan con el
cuidado del hogar, como la limpieza de
los espacios, la atencién de la vestimenta
o la preparacién de comidas, siendo el
hombre, aqui, en estastareas, secundario
yajenoaellas.

¢) No se habla de “vinculo consensual’,
sino de matrimonio propiamente dicho.
Enestepuntoesdondeadviertoel pesode
lascreenciasreligiosas.

Al hablar de este item como caracteristi-
co del concepto tradicional de familia, es
imposible no referir a la exclusiéon de
vinculos de caracter mas libres o menos
ajustados a la ley, como de los que si se
puede, quiza, conversar hoy en dia, ya
que, desde hace siglos, la “opcién correc-
ta” siempre fue establecer una familia
bajo el régimen de matrimonio, y ese
matrimonio era celebrado bajo las nor-
mas, reglas, pautas, ritos y/o culturas de
indole religioso, independientemente su
corriente.

Segin un estudio realizado por 79 exper-
tos en mediaciéon familiar (abogados,
trabajadores sociales, psicélogos y edu-
cadores sociales), mediante el método
detallado en el articulo “Tipos de Familia
y Satisfacciéon de Necesidades de los
hijos”, publicado en la Red de Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe,
Espana y Portugal, se puede conocer
cuales son los siete tipos de familia que
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existen. Este trabajo hace mencién, en
primer lugar, delostiposquerespondena
los items caracteristicos, mencionados
anteriormente: “Nuclear, convencional,
tradicional o conyugal (dos generacio-
nes: padres + hijos). Extensa o compleja
(tresomasgeneraciones: padres + hijos +
abuelos + bisabuelos)”, (Roman; Martiny
Carbonero, 2009, P.551).

Se percibe entonces que existian muy
bajas probabilidades de que, tanto el
hombre como la mujer, salieran de su
espacio de actuacién y realizaran otras
tareas que no fueron nunca asignadas,
socialmente hablando, o incluso, la
familia pudiera estar conformada por
otrotipodemodelo.

Las definiciones que se brindan de
“familia tradicional”, y que arrastran su
propio origen, demuestran que dicho
modelo es clasico y tipico, respondiendo
a un contexto social centralizado, no
globalizado, poco abierto a las diferentes
posiciones que puedan ir en contra de
este,ydonde no existiarefutaciénalguna
sobre siera correctoono, sierajustoono,
simplemente porque no habia lugar a
duda, todo era certidumbre y no cabia la
posibilidad de cuestionar dichas cons-
trucciones porque no existia otra reali-
dadquenofueraesa.

Sin embargo, con el paso de los anos,
operadores dedicados a la materia,
siguen demostrando que, producto delas
distintas corrientes ideolégicas que
impactan en muchos ambitos y que
surgen con facilidad en la realidad social
actual, existe una pluralidad de arreglos
familiares o vinculos que, poco a poco,
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van siendo reconocidos gracias a la
intervencién de perspectiva de género,
aunquetodavia estén en pleno desarrollo
y su aceptacién no sea completa, motivo
porelcual seluchaytrabaja.

Como con lo expuesto, hasta aqui, se deja
plasmado cual es el primer grupo que se
presenta en la batalla, para una lucha
siempre haran falta dos. Es por ello queel
restante adversario esta representado
por las diversas realidades actuales.
Como declara la socidloga Doris Solis
Carrién, “las nuevas tendencias buscan
aportar una comprensiéon mas integral”,
(2015,p.1)

Estas tendencias pretenden transformar
el concepto de familia tradicional,
pudiendo encontrar una nueva esencia
en la importancia de la aplicacién de la
perspectivadegéneroy cémo esta influye
para que se pueda llevar a cabo la separa-
cién de roles de género y erradicar esa
divisién social producto del desarrollo
sexual tan conocida, que se ha naturali-
zado.

Admito creer y dar voto a favor de que
factorescomolavelocidad del tiempo,las
transformaciones en las estructuras
sociales y la infinidad de distintas
realidades nacidas de corrientes ideol6-
gicas que, para un sector de la sociedad
sonnovedad, son los motivos principales
para sostener que la familia tradicional
ya no es lo que todos, alguna vez, conoci-
mos y esa idea de “nucleo familiar tradi-
cionalmente perfecto” debe perderse.
Es muy comuin notar, en la actualidad,
que estas corrientes ideoldgicas occiden-
talesdeamorlibrehanlogradoocuparun
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gran espacio hoy en dia y son merecedo-
ras de atencién, motivo por el cual esta
investigaciéon afirma que, al dia de la
fecha, existe una apertura social a reco-
nocer la diversidad sexual, motivo por el
cual se sostiene que la perspectiva de
género trabaja por erradicar todos los
patrones que arrastra dicho concepto
tradicional, por ello, comienza a plasmar
ideas mas amplias, mas plenas y mas
libresde prejuicios.

Este proyecto vuelve a tomar como base
el estudio realizado por los agentes
mediadores, para continuar descubrien-
do los restantes tipos de familia que han
logrado advertir en los resultados esta-
disticos de su método, siendo éstos los
siguientes: “Monoparental-Madre (ma-
dre +hijo). Monoparental-Padre (padre
+hijo). Reconstituida, reorganizada o
binuclear (dos nucleos familiares -
hetero u homo - parciales unidos).
Homoparental-Gays (gays + hijos).
Homoparental-Lesbianas (lesbianas +
hijos)”, (Roman, Martin y Carbonero,
2009, P.551).

Confirmo que, luego de la exposiciéon
realizada, los cambios mas importantes
de la familia estan profundamente
vinculados con el género. Reconocer que
estos modelos existen es aceptar que
suceden espacios donde todos sus inte-
grantes tienen diversos intereses y
necesidades que la perspectiva de género
intenta perseguir para satisfacer, y evitar
gue se sigan fomentando desigualdades,
tomando en cuenta todas las veces que el
concepto tradicional ha provocado
intensas discriminaciones a la diversi-
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dad sexual en cualquiera de sus formaso
corrientesolosdiferentes modelos.
Esimportante entender que enlosniime-
ros de modelos actuales de familia,
también esta la posibilidad de que haya
unrepartoigual de equitativo y democra-
tico de responsabilidades en el interior
de ellas, dejando atras las diferencias en
basealdesarrollo sexual.

Estos nuevos modelos de familia basan
su esencia en dos factores concretos, que
demuestran las diferencias con lo tradi-
cional: la estructura, por un lado, debido
a que se puede ver con claridad, que
existen plurales rumbos al momento de
decidir formar una familia y que jamas
una familia serdigual a otra, y, por el otro,
el funcionamiento, ya que el concepto de
“padre o madre” no estara mas ligado a
como funcionan los roles o patrones
inculcados, sino que se advertira una
reconstruccién social en pos del respeto
aladignidad del ser humanoy el derecho
detener unafamiliar.

La perspectiva de género demuestra que
debe existir el poder repartido, equilibra-
do, compartido, entendiendo que los
roles de las mujeres, por ejemplo, han
cambiado, y es necesario dejar ver a la
mujer solo como un sujeto que cumple
tareasdomésticasy comenzar a ver como
logra ir ganandose protagonismo y
liderazgo en distintos ambitos de la vida,
tanto personal como profesional o acadé-
mico; y, para que pueda lograrse el carac-
ter del poder mencionadoy que todo esto
pueda suceder de manera real y efectiva,
es que este trabajo de investigaciéon
juridica, mediante la solicitud de inter-
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vencion de la perspectiva al momento de
sentenciar en el Derecho de Familia,
fomentalamodificacién deleyes existen-
tes como asi también la creacién de
legislacién que sea necesaria. También
impulsa a los integrantes de cualquier
modelo familiar a tener respeto por las
diferencias individuales y las diversas
creencias u orientacionesy proclamar el
respeto mutuo a todos y de todos los
integrantes.

La perspectiva de género y su problema-
ticasobrelasnuevasrealidades

Que muchos paises tengan por reconoci-
do el derecho a la identidad de género o
declaren ser conocedores de las diversas
realidades que existen, lamentablemen-
te no significa que, en el mundo factico,
esto se encuentre garantizado en su
totalidad. sPor qué? Porque, a pesar de
contar, en diferentes puntos del mundo,
con legislacién que acompaia como base
dichosreconocimientos (por ejemplo, en
el caso que compete nuestro pais, la Ley
deIdentidad de Género de Argentina, que
lleva el numero 26.743), no todas las
situaciones particulares estan reguladas
legalmente, dandose los llamados casos
imprevistos, pertenecientes al mundo de
la “vaguedad potencial”, que este trabajo
se encarga de detallar a continuidad.
Como su nombre lo indica, representan
sucesos que no fueron detectados con
anterioridad o fueron conocidos con
anticipacion y, por lo tanto, un caso de
esta indole siempre sorprende, tanto al
legislador como al sujeto de derecho.
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La perspectiva demuestra que existe un
mundo de ideas que debe ir ganando
terreno en muchos ambitos, comenzan-
do por el Derecho. Ideas que luchan para
erradicar las construcciones sociales
impulsadas por los estereotipos y que
demuestran que existen otras corrientes
de género divergentes con las tradiciona-
les; casos donde podemos advertir aque-
llas personas transexuales que deciden
formar una familia de tipo homoparen-
tal, las familias con jefatura femenina o
aquellas donde solo estan conformadas
por unsolo progenitor masculino.

Al entender que dentro de ese mundo
existentantasrealidades como personas,
es inminente inferir que l6gicamente
dichas realidades no estaran todas
reguladas porque, en ese sentido, este
trabajo se toma el atrevimiento de expre-
sar que el Derecho es ignorante en la
materiay,también, porquela perspectiva
de género va transformandose conforme
el tiempo, y conforme el tiempo pasa se
crean mas realidades y he aqui la proble-
matica que importa entender para poder
enfrentarla y superarla. Dicha problema-
tica responde a una textura abierta de
problemas lingiiisticos. Se la categoriza
como tal debido a la presencia de térmi-
nos que exponen cierto grado de indeter-
minacién, ya sea de alcance o de aplicabi-
lidad, porque el legislador no puede tener
conocimiento de todas las posibles
combinaciones de circunstancias que el
futuro depara y, por ese motivo, esos
casos imprevistos no estan regulados
legalmente, y es exactamente lo que se
puede captar cuando se habla de las
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diversas realidades que la perspectiva de
género lucha por que se reconozcan dia
trasdia.

¢Como solucionamos esta vaguedad
potencial enlasrealidades sociales?

Esimportante reconocer que en todoslos
sistemas juridicos normativos pueden
existir casos en los que las leyes existen-
tes resulten indeterminadas, con poco
alcance o una limitada aplicabilidad.
En referencia, tal como senala Ivan
Garzoén Vallejo, “la textura abierta del
derecho implica que hay areas de con-
ducta donde debe dejarse un amplio
espacio que sera desarrollado por los
tribunales o funcionarios, quienes
procuraran hallar un compromiso entre
los intereses en conflicto y asumir una
decision” (2008, p.1).

Ese amplio espacio que se menciona
previamente representa el poder-deber
de los funcionarios, es decir, la facultad
otorgada a ellos por el ordenamiento
juridico, para decidir segin los princi-
pios que consideren que tienen una
aplicacién justificada ante la indetermi-
nacion o la textura abierta que presenta
la norma, lo que se conoce como “discre-
cionalidad judicial” y que sera la factible
solucién al problema de la vaguedad que
seplantea.

Como menciona Mario Masciotra, la
discrecionalidad es definida como “la
zona de posibilidad entre alternativas
legitimas en oportunidad del dictado de
pronunciamiento”.(2017,p.1)
Antelaausenciade normas positivas que
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resuelvan el caso concreto, si esa discre-
cionalidad judicial se lleva a cabo de una
manera sinceray valorando cada aspecto
presente, se podra esclarecer esa vague-
dad que preocupa; porque, de lo contra-
rio, estos casos imprevistos o dificiles
quedaran fuera del sistema y seran
olvidados, desaprovechando la posibili-
dad de los funcionarios o tribunales de
marcar la diferencia en el sistema.
Significa entonces que se trabajara para
eliminar las indeterminaciones que
existen a nivel juridico, para poder tener
una regulacion real y efectiva, en temas
tan demandantes como la diversidad que
propone la Perspectiva de género.

La perspectiva de género llama a los
juecesalestrado

Después del analisis exhaustivo realiza-
doalolargodeestearticulo, sealcanzala
parte mas considerable, relevante y
notable: la importancia de sentenciar
con perspectivadegénero.

Este trabajo de investigacion juridica es
un llamado alosjueces para comprender
la importancia de fallar con perspectiva
de género, significando comenzar a
respetar al ser humano en su completa
esenciayensudignidad.

Como se ha expuesto con anterioridad,
uno de los conceptos que mas pesa al
momento de hablar de la urgente necesi-
dad de sentenciar con perspectiva, es el
de “estereotipo”, aludiendo a las meras
caracteristicas o papeles que deberian
ser ejecutados por hombres y mujeres en
sus espacios respectivos. Esto es un
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juzgamiento por parte de la sociedad,
debido a que el término “deberian ser”
denota el rol que esta asignado para ellos
y el que la sociedad espera que cumplan,
y,sinolohacen, crudamente hablando, la
mujer no estaria cumpliendo con su
papel de “ser mujer” y el hombre no
estaria cumpliendo con su papel de “ser
hombre”, siendo esto el inicio de una gran
discriminacién. Porlotanto, esnecesario
expresar que los jueces deben fallar
respetando también la identidad de
género y el género del ser humano, es
decir, como quiere ser tratado y acatar su
respuesta, sea cual sea. Para esta enorme
y calificada tarea, los jueces deben
considerar, también, la legislaciéon
internacional,debidoaquelavariedadde
Protocolos, Cuadernos y Modelos que
existen a lo extenso de este mundo brin-
danvisiones muy valiosas sobre el futuro
deestassentencias.

Sentenciar con perspectiva de género
significa mucho mas que ayudar a
guienes se han visto vulnerados o discri-
minados producto de las desigualdades.
Significa una obligacién constitucional,
por parte de todos los paises, de no solo
respetar, sino también ocuparse de
garantizar, promover y proteger el dere-
choalaigualdad.

Significa,ademas, que, parapoderllevara
cabo un correcto y digno analisis de los
casos y sus contextos respectivos, es
necesaria e inminente la tarea de incor-
porar elementos basicos. Estos elemen-
tos basicos ayudaran al Derecho a poder
comprenderlayaplicarla.

Este trabajo de investigacién ofrece,
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entonces, un método de reglas diseiiado
exclusivamente de autoria y que le brin-
dara al Derecho herramientas para
advertir aspectos iniciales para integrar,
de mejor manera, el analisis que éste
debera llevar a cabo, y la manera mas
efectiva de comenzar es aplicando el
primer nivel del método:

1) Laetapadeadvertenciadeerrores.

Esta etapa representa todo lo que el
Derecho NO deberia hacer, o, mejor
dicho, deberia evitar al momento de
sentenciar con perspectiva de género. El
Derecho nunca debe pensar que la pers-
pectiva de género es una problematica
que responde solo alas mujeres en cuan-
to a su caracter bioldgico, o cuando estan
dentro del ambito de la violencia domés-
tica, ignorando asi los grupos vulnera-
bles. Tampoco que esta peticiéon de
sentenciar con perspectiva respecta a
una actividad de caracter laboral. Tiene
que ver, en realidad, con los cambios que
se realizan en la vida de los seres huma-
nos a nivel personal y todo lo que ello
implica.

2) Laetapadeidentificacion.

Aqui, el derecho debe realizar una
exhaustiva observacién de estados en el
caso, debe tener en cuenta ciertos crite-
rios especificos a observar: si existe
situacién de poder o no, si dicho poder es
equilibrado o desequilibrado y en qué
grado, si se advierte un contexto de
desigualdad estructural, siendo esta la
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reproduccién sistematica de relaciones
asimétricas por parte del Estado con la
finalidad de mantener la hegemonia de
grupos de poder, si esa desigualdad es
formal o material, si alguna de las partes
presenta signos o vive bajo un contexto
de violencia de género, percatarse en qué
época o lugar ha ocurrido la vulneracién
del derecho del caso presentado, advertir
cuales son los hechos, tanto la situacién
objetiva como la subjetiva que la persona
ha vivido, y prestar atencidn si en el caso
se vinculan las llamadas “categorias
sospechosas”.

Por lo anterior, como mencionan Luis E.
Gonzalez, Everardo Pérez Pedraza y
Enrique Rabell Garcia, “las categorias
sospechosas son criterios de clasifica-
cion utilizados para atribuir roles, carac-
teristicas o funciones a las personas con
base en el grupo en el que los hemos
catalogado o en la forma estereotipica, es
decir adentro hay una sospecha” (2018, p.
47). En otras palabras, comprende la raza
y/o lareligion, el género, la nacionalidad,
la posicién econdémica, entre otros.
Los elementos basicos que si debera
impulsar el Derecho al momento de
sentenciar con perspectiva forman parte
delaterceraetapa:

3) Laetapadeaccion.

Enestainstanciael Derechodebe comen-
zar a actuar de manera segura y firme
frentealoscasospresentados.

Elprimer paso seraladesconstrucciénde
la forma rigida en la que se ha venido
interpretando el Derecho en casos que
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responden a la perspectiva de género,
porque sino se toma el primer impulsoy
se decide finalmente acabar con lasideas
queresponden a construcciones sociales
arrastradas de generacién en generacion,
no se podra advertir el cambio real que el
Derecho es capaz de darle al mundo si
aplica la perspectiva de género, en tiem-
po y forma, al momento de sentenciar.
Y el segundo serd la lucha que los jueces
daran contra las relaciones asimétricas
de poder y todoslos sistemas de desigual-
dad que determinan, de una forma este-
reotipada, como deberia ser la vida del
hombre y de la mujer, mas cuando se
habla a nivel familiar. Para ello deberan
dejar delado la manera en la que muchas
veces se han interpretado los hechos
respondiendo a estereotipos discrimina-
torios.

Si bien no es de caracter reprochable la
siguiente consideracién, es importante
destacar que, para que losjueces comien-
cen a sentenciar con perspectiva de
género, no solo a nivel nacional sino
también internacional, deberan aplicar
tanto los estandares de Derechos
Humanos internacionales, como las
consultas pertinentes al marco normati-
Vo y jurisprudencia interna, promovien-
dosiemprelaigualdad.

Como también menciona Silvia
Esperanza, “los jueces tienen un impera-
tivo legal y supranacional de hacer
efectiva la igualdad. No es una moda. No
es una corriente ideolégica temporal. No
es un consejo. No es una aspiraciéon. Es
concretar un mandato constitucional’,
(2021,s/p).
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Finalfeliz sihay aplicacion de perspecti-
va

De consideracién a todo lo expuesto, el
honordelaconclusiénfinal...

A pesar de las diferencias que puedan
existir entre las distintas corrientes
ideolégicas que responden a las diversi-
dades actuales, como las formas de vida,
los distintos modelos de familia, el dere-
cho a la identidad de género, los roles a
seguir, la satisfacciéon de las necesidades
de los hijos, entre otros, entender que la
importancia con la que deben ser trata-
doslos casos que responden a la materia
de género es urgente, es tener un espiritu
de empatia y solidaridad con el futuro.
La esencia de este articulo quedd en
demostrar que la perspectiva de género
ponesuenfoqueenayudar acomprender
como se materializa el género, losrolesy
patrones estereotipados que provocan
las desigualdades en las relaciones
sociales que se establecen entre hom-
bres-mujeres, entre mujeres-mujeres,
entre hombres-hombres, siendo el
espacioprimariolafamilia.

Con su aplicacién como herramienta
ayudara a revertir y comprender que
existen diversas realidades y nunca una
sera perfecta por sobre la otra, o mejor, o
mas valida, menos si hablamos de un
nucleo familiar.

El primer paso para poder erradicar esto
seraeliminar lasconstruccionessociales
impuestas por la sociedad y comenzar a
tener una visién mas amplia y plena,
tanto los sujetos individuales, como los
jueces u operadores del derecho, que se
veranretadosaaplicar,luegodelalectura
de este articulo, con racionalidad y libre
de prejuicios, la perspectiva al momento
de sentenciar y asi poder encontrar la
verdaddeloshechos.

Entonces...

¢Por cuanto tiempo mas tocara ser
testigos de estas construcciones sociales
gue provocandesigualdades?.

¢Elegimos serlo o elegimos eliminarlas
paracambiarlavisiéndelmundo?.
;Estamos listos para dejar de hablar de
familia tipo y comenzar a hablar de tipos
defamilia?.

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningin conflicto de intereses.
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La responsabilidad del Estado ante casos de
violencia de género

The responsibility of the State in cases of gender violence

Antonio Roberto Barrionuevo!
abogadoantoniobarrionuevo@hotmail.com

Resumen

El constante aumento de la violencia de género en grandes partes del mundo y especifi-
camente en Argentina, ha tenido como objetivo principal la produccién de medidas
normativas nacionales e internacionales para prevenir este conflicto, y el Estado tiene
un deber muy importante ante estos casos, que es condenar dichas formas de violencia.
El gran interrogante que se genera es saber cual es la responsabilidad del Estado al
momento de omitir este problema, respuesta que seira elaborando durante el desarrollo
deestearticulo, cuyo objetivo general es el estudio de la problematica del fallo “Q.,R.B.,y
otroc/Provinciade Cérdoba-Recurso Directo(rehace)”.

Palabras clave: Violencia de género, prevenir, Estado, responsabilidad, medidas norma-
tivas.

Abstract

The constant increase in gender violence in large parts of the world and specifically in
Argentina, has had as its main objective the production of national and international
normative measures to prevent this conflict, and the State has a very important duty in
these cases, which is to condemn these forms of violence. The big question is to know
whatistheresponsibility of the State when omitting this problem,an answer that will be
elaborated during the development of thisarticle, whose general objectiveisthe study of
the problem of the ruling "Q., R. B., and another c / Province of Cérdoba - Direct Appeal
(remakes)".

Keywords: Gender violence, prevent, State, responsibility, regulatory measures.
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Introduccién

La Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer “Convencién
de Belém do Parad” establece como deber
general y esencial de los Estados Partes
la condena de todas las formas de violen-
cia contra la mujer y los obliga a adoptar,
por todos los medios conducentes y sin
dilaciones temporales, politicas
orientadas a la prevencién, sancién y
erradicacion de este flagelo. Asimismo,
lesimpone velar porque lasautoridades,
sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformi-
dad conestaobligacién(art.7inc.a).

Es asi que la sentencia bajo examen,
objeto del presente comentario, es
importante, ya que pone de manifiesto
unarealidad que,lamentablemente,enla
actualidad sigue sucediendo: la omisién
del actuar del Estado y sus dependientes
competentes en casos de violencia de
género e intrafamiliar ante reiteradas
denuncias y pedidos de ayuda de las
victimas.

Asimismo, es relevante su analisis, pues
los sentenciantes del alto tribunal pro-
vincial destacan que la lucha contra la
violencia familiar y de género requiere
que todos los actores sociales, publicos y
privados tengan un rol activo. En efecto,
el Poder Judicial, desde su lugar y con la
gran responsabilidad que conlleva,
debera administrar justicia sentencian-
do con perspectiva de género en cumpli-
miento de las responsabilidades interna-
cionales que nuestro pais asumié al

E Revista Ciencia y Técnica. Afio 15, Volumen 3.

suscribir la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contrala Mujer (CEDAW,
1981),1a Convencién Interamericanapara
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contrala Mujer (Convenciénde
Belém do Para, 1994) y al sancionar la Ley
de Proteccion Integral de la Mujer N.°
26.485 (B.0 14/4/2009) y la “Ley Micaela”
N.©27.499(B.010/1/2019), de capacitacién
obligatoria en temas de género y violen-
cia contra las mujeres para funcionarios
publicos e integrantes de los Poderes del
Estado.

El problema juridico que presenta el caso
es un “problema de determinacion de la
norma aplicable” o problema juridico de
relevancia.Enestaclasede problematica,
puede ocurrir, en algunos supuestos, una
discrepancia sobre si una determinada
normajuridica es aplicable al caso que se
pretende resolver. En efecto, en el caso
bajo examen se presenta la situacién en
qgue no coinciden los atributos de perte-
nencia y aplicabilidad de una norma
(Moreso y Vilajosana, 2004). Asimismo,
existen normas pertenecientes al orde-
namientojuridicodeaplicacién obligato-
ria que no fueron tenidas en cuenta en la
resoluciéndelacausa.

En consecuencia, el Tribunal Superior
debid resolver la procedencia del recurso
directo en contra de la sentencia de
Camara que resolvié que el Estado era
responsable civilmente de manera
concurrente con el autor de los homici-
diosdela Sra. M. B. Q. y su hijo endiciem-
bre del anio 2000. En él se cuestioné la
aplicacién normativa de la Ley de

Pagina 20



Violencia Familiar (B.O 13/03/2006) que
no se encontraba vigente al momento en
que ocurrieron los hechos de la causa. Y
ocurrio la discrepancia de que la norma
aplicable al caso era el art. 52 del Codigo
de Faltas (B.O 23/4/1980) vigente en ese
momento. Por su parte, debe destacarse
gue se encontraban vigentes al momento
del hecho y eran aplicables de manera
obligatoria la Convencién de Belém do
Para (art. 7, 1994), la ley N.c 24.632 de
adhesién de nuestro pais a la misma del
ano 1996 (B.0 9/4/1996) y la ley nacional
de proteccién contralaviolencia familiar
N.° 24.417 del ano 1995 (B.O 3/1/1995),
normativas especificas que regian de
manera obligatoria para el caso en ese
momento histérico. Los padres de la Sra.
M. B. Q. demandan por dafios y perjuicios
a la provincia de Cérdoba en virtud del
homicidio de esta tiltimay de su pequeiio
hijo, cometido por el Sr. C, quien era
esposo y padre respectivamente de las
victimas, en el marco de violencia fami-
liar yde género. Como causa fundante del
reclamo resarcitorio, los actores sostie-
nen que el Estado provincial omitié
actuar ante las reiteradas denuncias y
pedidos de proteccién efectuados por la
victima endistintos centrosdeatencién.
En cuanto al camino procesal recorrido,
la jueza de primera instancia rechazé la
demanda aduciendo que no existié un
nexo causal adecuado ante el desenlace
fatal y la presunta omisién atribuida al
Estado, pues el doble homicidio sélo
resultaba atribuible al agresor. La
Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Quinta Nominacién de la
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ciudad de Cérdoba revoco esa decision y
condend al Estado Provincial aresarcir el
50% de los danos por considerar que
existio, de parte de los organismos publi-
cos intervinientes, una falta de servicio
que contribuy6 causalmente en la mate-
rializacién del doble homicidio en el
porcentaje indicado. La provincia
demandada, por medio del Sr.
Procurador del Tesoro, dedujo recurso
directo en razén de que la Camara de
Apelaciones le denegd el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia
antes mencionada. Es asi como el caso
llega a la Sala Civil y Comercial del
Tribunal Superior de Justicia de la pro-
vincia de Cérdoba, que en definitiva
resolvié rechazar el recurso directo
articulado.

Durante el desarrollo de este estudio del
caso se utilizaron métodos de investiga-
cién descriptivo y cualitativo, para poder
llegar a interpretar la problematica de
dicho estudio del fallo y la responsabili-
dad del Estado ante casos de violencia de
género.

El Tribunal por unanimidad sostuvo que
el recurso de casacion fue correctamente
denegado por la Camara, pues el agravio
de la aplicacién de leyes que no estaban
vigentes no podia prosperar, ya que la
legislacién sustancial en la que se funda
la atribucién de la responsabilidad al
Estado data de fecha anterior a las con-
ductas omisivas que se le enrostran.
Sostuvo que el propio fallo cuestionado
puso de manifiesto esta circunstancia,
pues primero cité el art. 7 de la
Convencionde Belém do Paraydestacéla
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adhesion dispuesta por nuestro pais
mediante la Ley N.° 24.632 del ano 1996.
De este cuerpo legal extrajo que el Estado
condena en forma expresa todas las
formas de violencia contra la mujer, y se
compromete a adoptar sin dilaciones
politicas orientadas a prevenir, sancio-
nar y erradicar dicha violencia; y de esa
premisa normativa infirié la responsabi-
lidad del Estado en la hipdtesis que no
cumpla ese deber, al que denominé
“deber de diligencia reforzado” en fun-
cién de lo dispuesto por el nombrado art.
7.

Por su parte, aclaré que el sistema estatal
ante la presencia de posibles casos de
violencia familiar se encontraba, aun
antes de la sancidn de las leyes especifi-
cas sobre la materia (Ley Provincial N.°
9283/2006), obligado a actuar procuran-
do erradicarlos, todo a los fines de
prevenir de este modo consecuencias
fatalescomolaacaecida enlos presentes.
Igualmente resulta improcedente la
censura que acusa la omisién de subsu-
mir el caso en las normas del Cédigo de
Faltas. Las actuaciones contravenciona-
les tramitadas con motivo de la presunta
infraccién al art. 52 del Cédigo de Faltas
fueron expresamente valoradas en la
sentencia atacadajunto conlasrestantes
denuncias presentadas ante los organis-
mos jurisdiccionales, pero de ello no
deriva que la responsabilidad del Estado
pueda ser decidida a la luz de tales pre-
ceptos. En cualquier caso, la critica
constituye un nuevo intento de que este
Tribunal Superior revise la tarea de
subsumir el hecho en el derecho sustan-
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cial que se juzgd aplicable; actividad que
resulta incompatible con el motivo
formal de casacién escogido por el
impugnante.

Ahora bien, aunque el sistema juridico
sirva como una herramienta para reen-
cauzar estas conductas humanas inde-
seadas y transformar esta dramatica
realidad,lociertoesquelasleyessolasno
bastan. Serequiere del rol activo de todos
los operadores juridicos y de la sociedad
en su conjunto. En ese sentido, el Poder
Judicial tiene la enorme responsabilidad
de administrar justicia con perspectiva
de género. Esun compromisoque hemos
asumido desde que suscribimos y adhe-
rimosalasnormassupranacionales.
Asique en el siglo pasado se gestaron las
convenciones y tratados supranaciona-
les destinados a regular, con mirada de
derechos humanos, las pautas de con-
ducta que se desarrollan generalmente
en el ambito del hogar como manifesta-
ciéonde lasrelaciones de poder histérica-
mente desiguales entre mujeres y hom-
bres. Fue asi que primero se dicté la
Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién
contra la mujer dictada por la ONU, a la
que luego se sumo la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer
(denominada Convencién de Belém do
Para) de la OEA, y otras posteriores de
similar tenor; normativa que poco a poco
fue replicandose y reglamentandose en
el ambito del derecho interno de cada
pais a nivel nacional, y también en las
distintas provincias en el marco de sus
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propiascompetencias.

Del marco normativo de los derechos
humanos protectorios de los derechos de
las mujeres y de las leyes de proteccién
integral de la mujer surge la obligacién
estatal de prevencién, sancién y erradi-
cacién de las violencias contra la mujer.
Puntalmente, los Estados Partes de la
Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencién
de Belém do Para” condenan toda forma
de violencia contra la mujer y convienen
en adoptar, por todos los medios apropia-
dosy sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, investigar, sancionar, reparar
y erradicar dicha violencia. Esta obliga-
cién es mucho mas amplia y obliga al
Estado a que brinde eficiente seguridad a
las mujeres que son victimas de violen-
ciasde género e intrafamiliar. Por lo cual,
lo coloca como obligado a responder por
los danos y perjuicios producidos por los
femicidios cuando estos se hayan produ-
cido, de alguna manera, por la omisién
culposa del deber estatal de garantia y
que guarde relacién de causalidad ade-
cuadaconeldano(Medina,2017).

Medina (2017) destaca la preocupacién
que desata esta problematica pues en los
estrados judiciales se estan dictando, en
aumento, sentencias condenatorias en
contra del Estado que, por la omisién o el
obrar negligente delos 6rganos de seguri-
dad, deberd indemnizar alas victimas del
femicidio. Su fundamentacién radica en
que las victimas buscaron auxilio y
amparo donde debian y encontraron la
muerte, que pudo evitarse, en razén de la
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inaccién de aquellos que debian prote-
gerlas.

Es asi que cuando la responsabilidad del
Estado se encuentra enjuego enrazonde
los hechos enunciados, se analiza la
especificidad de esta por los danos
causados en virtud del incumplimiento
de sus deberes, como asi también la
reaccion de las fuerzas publicas de
seguridad que no asumen su deber de
reparar y que por su no accionar la reali-
dad se ha cobrado otra vida (Bellotti San
Martin, 2018).

A nivel jurisprudencial, es importante
traer al analisis un caso que fue contem-
poraneo al aqui analizado. En el afio 2012,
la Corte de Justicia de la Provincia de
Salta en el caso “M., J. A.” condené al
Estado provincial a que indemnizara a la
hija de una victima de femicidio por los
danos materiales y morales producto de
la omisién del deber estatal de hacer
cumplir las medidas que prevé la ley de
violencia familiar por parte de unagente
policial que nodio intervencién al asesor
de menores e incapaces, teniendo la
obligacién de hacerlo. Ese actuar impidi6
la adopcién de medidas que pudieron
haber contribuido en la disminucién del
riesgo, cierto y latente, al que estaba
expuesta la mujer y que surgia con
claridad delasdenunciasformuladaspor
ella. La Corte entendi6 que el actuar del
policia hizo nacer la responsabilidad
extracontractual del Estado provincial
por falta de servicio pues su omisién de
actuar al no cumplir con la Ley de
Violencia Familiar provincial allané el
camino al victimario para terminar con
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lavida delamujer (Corte de Justiciadela
Provinciade Salta, 2012, M., J. A, s/ rec.de
casacion, Expte.N.2CJS35.049/11).
Nueve afios después,enelcaso “F.R.A.” el
mismo tribunal condené al Estado
provincial a indemnizar a la hija de la
victima de femicidio y violencia familiar
por losdanosy perjuicios causados por la
muerte de su madre, en virtud de la
negligencia de los agentes policiales que
actuaron en forma inefectiva, ineficiente
y descuidada ante la denuncia de violen-
cia familiar realizada por la victima. La
Corte saltena sostuvo que estos vulnera-
ron el mandato expreso de proteccién
impuesto al Estado por los instrumentos
internacionales de derechos humanos
gue establecen obligaciones frente a las
victimas de este tipo de violencia, que
requieren de una especial, cuidada y
efectiva proteccién (Corte de Justicia de
la Provincia de Salta, 2021, F. R. A. y en
representacién de su hijomenor N.I. L.y
otros ¢/ Provincia de Salta s/ recurso de
apelacion).

La Sala II de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, sentencié que el
Estado nacional era responsable por la
deficiente prestacién del servicio de
proteccién, pues al momento del hecho
estaba acompanada de personal policial.
Asimismo, entendié que para poder
imputar responsabilidad al Estado por la
falta de cumplimiento de deberes de
protecciéndeunavictimadeviolenciade
género se requiere que el riesgo sea, por
sus caracteristicas, evitable, y que el
Estado esté en condiciones de adoptar
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medidas capaces de paliar la situaciéon y
evitar la materializacién del riesgo. Ello
en virtud de que el grado de contribucion
estatal a la existencia o persistencia del
riesgo es un factor decisivo para evaluar
los requisitos de evitabilidad y previsibi-
lidad del dafio en una situacién determi-
nada, siempre partiendo de un deber de
diligencia reforzado en funcion del art. 7
de la Convencién de Belém do Para (Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal,
Sala II, 2017, A., R. H. y Otra c. EN. M
Seguridad - P.F.A. y Otros s/dafios y
perjuicios).

Conclusiones

Tal como se expresé al inicio del presente
comentario, nos encontramos ante la
existencia de un problema juridico de
relevancia o problema de determinacién
de la norma aplicable. El Maximo
Tribunal provincial debié resolver la
procedencia del recurso directo en el que
se cuestiono la aplicacién normativa en
la resolucion del caso de la Ley de
Violencia Familiar por parte de la
Camara, ya que esta no se encontraba
vigente al momento en que ocurrieron
loshechosdeviolenciayhomicidios(afio
2000). Asimismo, ocurrio la discrepancia
de que la norma aplicable al caso era el
art. 52 del Cédigo de Faltas que si se
encontrabavigente en ese momento.

En este punto del comentario debemos
expresar que, con acierto, el cimero
tribunalrechazaelrecurso confirmando,
deestamanera,laatribuciéndelacorres-
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ponsabilidad del Estado (en un 50 %) por
omisién tras la ausencia de la prestacién
del servicio de seguridad a las victimas
de violencia. En el analisis normativo de
la situacién, debemos partir del encua-
dre juridico de los hechos que caen en la
Orbita de la violencia familiar o domésti-
ca. La victima atravesd, antes de su
tragico deceso, graves episodios de
violencia impuestos por su cényuge, por
lo que se dirigi6é en reiteradas oportuni-
dades a las dependencias de seguridad
correspondientes en busca de protec-
cién, denunciando a su agresor. La poli-
cia no actud ante los requerimientos,
situaciéon que terminé con dos muertes:
ladelamujerysuhijo.
Enconsecuencia,ysibienal momentode
la comisién del hecho en la provincia no
se habia sancionado la ley de violencia
familiar, que recién aparecié en la escena
en el ano 2006 con el dictado de la norma
N° 9283, no debe olvidarse que nuestra
Constituciéon Nacional reconoce a las
mujeres como un grupo de especial
protecciéon mediante latoma de medidas
deaccién positiva.

Asimismo, si se encontraba vigente la
Convenciéon de Belém do Para (1994) y la
ley N.©24.632 de adhesién de nuestro pais
aesta,del ano 1996, que eran las normati-
vas idoneas aplicables al caso. La
Convencién en su preambulo afirma que
la violencia contra las mujeres es una
violaciéon de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales. Por su
parte, entiende por violencia contra la
mujer cualquier conducta que, basada
en su género, pueda causar su muerte,
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danos o cualquier clase de sufrimientos,
tanto en el ambito publico como en el
privado(art.1). Ensuart.2.a)disponeque
la violencia contra la mujer incluye tanto
la violencia fisica, sexual y psicolégica
“‘que tenga lugar dentro de la familia o
unidad domeéstica”. Asimismo, dentro de
los deberes que le impone a los Estados
aparece el deber de “actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer”
(art.7inc.b).

También se encontraba en vigor la ley de
protecciéon contra la violencia familiar
nacional (1995). La norma establece la
facultad de denunciar ante el juez de
familia a toda persona que sufra actos de
violencia por parte de algun integrante
del grupo familiar y dispone el procedi-
mientoa seguir.

Ahora bien, el Cédigo de Faltas también
se encontraba vigente, pero el hecho no
sereduciaaunacontravencion. Sibien se
probd en la causa que el agresor habia
sido arrestado, por infringir su art. 52, al
encontrarse en las inmediaciones del
domicilio de la mujer y que se dictd su
absolucién por que esta no se presenté a
declarar. Sin embargo, también fueron
probadas las diversas denuncias deduci-
das por ella y la desincronizaciéon del
actuar policial en el caso. Es decir, esta
norma fue aplicable al caso cuando la
mujer y su hijo se encontraban con vida,
pero, ante el fracaso del sistema, no era
suficiente para determinar la responsa-
bilidad porlas muertes.

Sabemos de la obligacién que tienen los
tribunales de fallar, pues no pueden
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excusarse en el silencio u obscuridad de
la ley, por lo cual es acertado que en la
resolucién delacausasehayaaplicadola
Convenciéon de Belém do Para ante el no
actuar del Estado en cabezadelos miem-
bros de la policia que se constituyé como
un elemento facilitador fundamental del
femicidio cometido violando su art. 7°.
Como asi también, en contra del recono-
cimiento del derecho humano de las
mujeresavivir unavidasinviolencia.

Incluso, sostenemos, que la resoluciéon
de la causa mediante la aplicaciéon de la
Convencién de Belém do Para hubiera
sido correcta si nuestro pais no hubiera
adheridoaella, pueslo quelostribunales
buscaron fue reparar lo que lamentable-
mente no se pudo prevenir y que a nivel
convencional ya estaba impuesto desde
hace anos: el derecho humano de las
mujeres a vivir una vida libre de violen-
cia. Es asi que vivimos en una sociedad
machista donde es imperioso, necesario
e imprescindible repensar las institucio-
nes administrativas de seguridad con
una mirada de género para que funcio-
nen como una herramienta efectiva enla
prevenciéon y detencién a tiempo de la
violencia y los delitos de género.
Mientras existan “fallas estructurales en
el sistema” se debe hacer lugar a las
indemnizaciones por las faltas de servi-
cio de los agentes de fuerzas armadas o
fuerzas de seguridad que con su no
actuar favorecen que mujeres mueran
asesinadas y que, por ende, comprome-
tenlaresponsabilidad del Estado argenti-
no debiendo pagar las indemnizaciones
gue el Poder Judicial determine como
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reparaciénasusvictimas.

Hemos analizado los aspectos procesales
y sustanciales del fallo “Q., R. B.,y otro c/
Provincia de Cérdoba” dictado por el
Superior Tribunal provincial a la luz del
problema juridico de relevancia detecta-
do, en virtud del cual este debid resolver
cual era la normativa aplicable en la
resolucién del caso, debido a que se
cuestiond, mediante el recurso inter-
puesto, la aplicacién por parte del tribu-
nal a quo de la Ley de Violencia Familiar
(B.0 13/03/2006) que no se encontraba
vigente al momento en que ocurrieron
los hechos de la causa, alegandose que la
norma aplicable era el art. 52 del Cédigo
de Faltas (B.O 23/4/1980) vigente en ese
momento. En consecuencia, fueron
analizados, asimismo, el decisorio y los
argumentos brindados por los magistra-
dos en la ratio decidendi de la sentencia
para, posteriormente, detenernos en la
recoleccién de los antecedentes doctri-
narios y jurisprudenciales relacionados
alamateriaenestudio.

Es asi como llegamos a compartir la
decision de los sentenciantes al rechazar
el recurso impuesto y confirmar que el
Estado provincial era corresponsable de
la muerte de la mujer y de su hijo en
virtud de la omisién de la prestacién de
servicio de seguridad a la victima de
violencia que habia denunciado a su
victimario en reiteradas oportunidades.
Conclusion arribada por la aplicacién del
art. 7° la Convencién de Belém do Para
(1994), 1a ley N.° 24.632 de adhesion de
nuestro paisalamisma del afno 1996 (B.O
9/4/1996) y la ley nacional de protecciéon
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contra la violencia familiar N.°24.417 del
ano1995(B.03/1/1995).

El presente fallo ha impartido justicia y
ha dejado en claro el compromiso asumi-
do por nuestro pais en la adopcién pro-
gresiva de normativas que tienden a
prevenir, sancionar y erradicar las vio-
lencias contra las mujeres. Los jueces,
mediante esta, dejaron sentadalamanda
y sucompromiso enrelacién a quejuzgar

con perspectiva de género es el camino
que permitira lograr que las normas
juridicas se concreten en sentencias que
hagan justicia a las victimas que han
padecido, de un modo u otro, este flagelo.
Este es el aporte que el Poder Judicial
debe hacer desde el lugar queletocaenla
lucha por construir una sociedad libre de
violencias. =

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningtn conflicto de intereses.
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Colision de derechos: educacion y huelga en la
Republica Argentina

Rights Collision: Education and Strike in The Argentine Republic
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Resumen

El Presente articulo hace referencia ala colisién de derechos que existe entre el derecho
ahuelgayelderechoalaeducacion enla Republica Argentina, haciendo hincapié enlas
huelgas del personal docente prolongadas, que ponen en riesgo al normal acceso a la
educacién. Sehaceunalecturacriticadelosprincipalesaportesnormativos, doctrinales
yjurisprudenciales para el abordaje de este trabajo. También, como fueron evolucionan-
do los derechos a lo largo del tiempo hasta llegar a su consagracién constitucional, los
aportes doctrinarios y antecedentes jurisprudenciales. Finalizaré con la tensién entre
ambos derechos, con alguna solucién posible para que ambos puedan ser gozados sin
perjudicarunoalotro.

Palabrasclave: Derechoalahuelga; Derechoalaeducacion.

Abstract

This paper refers to the collision of rights that exists between the right to strike and the
right to education in the Argentine Republic, with emphasis on prolonged teachers'
strikes, which jeopardize normal access to education. A critical reading of the main
normative, doctrinal and jurisprudential contributionsis made for the approach of this
work. Also, how the rights evolved over time until their constitutional consecration,
doctrinal contributions and jurisprudential precedents. I will end with the tension
between both rights, with some possible solution so that both rights can be enjoyed
without harmingeach other.

'Universidad Siglo 21
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Introduccion

A partir dela problematica que nacedela
controversia entre el derecho a la educa-
cién y el derecho a huelga, con especial
referencia a esta ultima, que pone en
riesgo el acceso a una buena calidad
educativa. Compartiendo la misma
raigambre constitucional, ambos dere-
chossehanvistoreforzados,alolargodel
tiempo, por la inclusién de diversos
tratados internacionales, como el Pacto
internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales,que en suarticulo8
garantiza el derecho a huelga,yenel 13 el
derechoalaeducacion.

La principal fuente a analizar es la
Constitucion Nacional Argentina, en
donde se encuentran plasmados todos
los derechos que tenemos garantizados
todos los ciudadanos de la Nacién. Se
mencionaran ademas las legislaciones
conmasrelevanciaquefueronregulando
la tematica abordada, asi podremos
observar como fue avanzando a lo largo
deltiempolanormativa, parapoderluego
analizar la legislaciéon vigente. Para
comenzar definiremosambosderechos:
Derecho de huelga: 1a huelga no se consi-
der6 siempre como un derecho, no ha
gozado siempre de la misma regulacion.
Como se podra ver en los antecedentes
legislativos, inclusollegd a ser considera-
da un delito. Se ha ocupado de definir el
concepto Ekmedjian (2002) sosteniendo
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quela huelga es “el cese de tareas concer-
tado colectivamente por lostrabajadores,
con el objeto de presionar a sus emplea-
dores para obtener mejoras laborales o
gremiales” (p. 207). En cuanto a la finali-
dad, el autor menciona que el cese de
actividades se hace para presionar a los
empleadores, dejando abierta la posibili-
dad de innumerables causas que sirvan
para mejorar las condiciones laborales,
corriendo el riesgo de que este derecho
seautilizadode manerairregular.

En cuanto a su evolucidn legislativa,
tiene comienzo tiempo después al dere-
choalaeducaciéon. No estuvo consagrada
constitucionalmente en los textos de
1853-1860 ni por el de 1949. Ante lo
expuesto, una definicién al derecho de
huelga podria plantearse como “la facul-
tad que posee un trabajador de cesar
temporalmente sus actividades cuando
se encuentre en un conflicto laboral y no
exista otro medio para reclamar ese
injustolaboral”.

Derecho a la educacién: el derecho a la
educacién es definido de diferentes
maneras por la UNESCO (2005) siendo
todas complementarias entre si; expresa
que “La educacién es el medio principal
para que toda persona, nifio/a y adulto/a
pueda desarrollar sus capacidades,
habilidades y participar activamente en
la sociedad (p. 4)”. Se puede observar que
presenta a la educacién como una herra-
mienta esencial para el desarrollo de las
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personas. Este derecho importante se
visualiza en el campo de los Derechos
Humanos, porque es ademas considera-
do como un medio factible para salirdela
pobreza, paradignificarse.

Antecedentes legislativos de ambos
derechos

Derechode Huelga

Desde 1957 el derecho a huelga sufrid
varias reglamentaciones, ninguna de
ellas ha tenido permanencia por un
tiempo prolongado. Puede nombrarse el
Decreto-Ley10.596/57, que determina en
su articulo 8 los requisitos que una
huelga debia cumplir para ser considera-
dalicita.

Este decreto se derogd en 1958. En 1958 es
sancionada la Ley 14.786, como corolario
de la aplicacién del articulo 14 bis a la
Constituciéon Nacional y como recomen-
dacién de la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1951. Pritz (2004) indica
gue esta normativa se limitaba a los
conflictos de intereses. Establecia asi, en
su articulo 2, que cuando un conflicto
laboral existia, las partes debian, prime-
ramente, notificar esta situacién a la
autoridad administrativa. No podian
tomar medidas de accién directa sin
someterse antes a conciliacién obligato-
ria.

Enelano 1960, nuestro pais sufre un gran
cambio, porque a través de la Ley 14.932
Argentina se incorpora al sistema inter-
nacional, ya que ratifica el Convenio N.°
87 sobre libertad sindical de la
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Organizaciéon Internacional del Trabajo.
A partir de ese momento todas las reco-
mendaciones de dicho Comité se con-
vierten en parte de nuestro derecho
interno.

En 1962, el Decreto Ley 8946/62 ordena el
arbitraje obligatorio como requisito
ineludible en todos aquellos conflictos
qgue pudieran afectar los servicios publi-
cos y consagré en su articulo 15 los
supuestos en que las huelgas, ya sean
obreras como patronales, eran conside-
radas ilegales. Como indica Pritz (2004)
ademas, este decreto se caracterizd por
presentar un listado con servicios publi-
cosconsideradosesenciales.

En 1973-1976, durante el gobierno demo-
cratico, se sancioné la Ley 20.368 que
indicé nuevamente la obligatoriedad del
arbitraje en todo conflicto laboral. El 24
de marzo de 1976 el gobierno militar
impuesto dicté la Ley 21.261 que suspen-
di6 el derecho a huelga, paro o interrup-
cion de toda actividad laboral en todo
nuestro pais. Seis meses mas tarde, en
septiembre, se sanciondla Ley21.400, por
el mismo gobierno, que tipificé la
instigaciénalahuelgacomoundelito.
En 1974 se crea la Ley 20.680. Esta ley de
abastecimiento, que se encuentraactual-
mente vigente, coincide con doctrinarios
como Geragthy Fleming (1986) y Prtiz
(2004) que esunimportante antecedente,
especificamente para el desarrollo del
presente trabajo. Dicha normativa esta-
blece un listado de servicios enunciati-
vos en los cuales no puede dejar de pres-
tarse el servicio, dejando abierta la
posibilidad de aplicaciéon de la misma a
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cualquier servicio o prestacién que se
considerenecesariaparalapoblacién.

Derechoala Educacion

Laley Nacional 1.420 de 1884, sancionada
bajo el gobierno de Roca, se aplicaba enel
territorio de la Capital Federal y en terri-
torios nacionales. Cabe recordar que, en
esa época, los territorios nacionales eran
porciones extensas del pais, aunque no
completamente pobladas, Mas alla de la
vigencia territorial, la norma tuvo tam-
bién una fuerte influencia ideolégica
puesto que las provincias siguieron el
ejemplo de esta, adecuando sus sistemas
educativos a la laicidad y obligatoriedad
de la educacién basica (Finnegan y
Pagano). Esta Ley aseguraba el acceso de
todos los nifios a la educacién primaria
con contenidos minimos fijados por ley
(articulo 6),la formacién delos docentes,
y se estipulaba también la forma de
financiaciéndel sistema educativo.

Enrelacién con el control, se garantizé el
estatal mediante un sistema de supervi-
sién periddica y, ademas, la posibilidad
delos padresde constatar condicionesde
higiene y cumplimiento de los planes de
estudio mediante la participacién en
concejos escolares. Recaia sobre la
responsabilidad de los padres, tutores o
encargados de los menores entre 6 y 14
anos la obligatoriedad escolar (articulo
1). El texto de la ley Lainez, N.c 4.874,
posibilitaba en el territorio de las provin-
cias la instalaciéon de escuelas primarias
por parte del gobierno nacional, siempre

guelaprovincialosolicitase.
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Incluia también una norma de equidad
territorial donde debia priorizarse la
instalacion en aquellas provincias en las
que hubiese mayor nimero de analfabe-
tos. Es importante destacar que las
escuelas que nacieron gracias a esta ley
fueron transferidas a las provincias en el
marco del programa neoliberal de la
décadade1990.

Legislativamente hablando, este periodo
tuvo nacimiento con la Ley de reforma
del Estado (Ley 23.696) aunque fue la Ley
24.049 la que facult6 al Poder Ejecutivo
Nacional arealizar las transferencias, las
que debian darse mediante convenios
conlasprovinciasyconlaMunicipalidad
delaCiudaddeBs.As.

Conclusién/Solucién posible

Para concluir seria importante traer a
colacién una hipétesis que se plante en
la introduccién del presente: La actual
legislacion respecto al ejercicio del
derecho a huelga es insuficiente y
deberia contar con mas elementos de
regulacién, para que el ejercicio abusivo
delmismonoafecteelderechoalaeduca-
cién de ninos y adolescentes. Dicho esto,
es imperioso realizar una sistematiza-
cién de la legislacién vigente que nos
permita realizar aportes con el fin de
reglamentar el derecho a huelga para que
el ejercicio prolongado de este derecho
no perjudique el derecho a la educacién
delosninos,nifiasyadolescentes.

El derecho a huelga reconoce a los gre-
mios como titular natural y debe ser
ejercido para fines especificamente
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establecidos. Ha tenido una gran evolu-
cién en la recepcién normativa ya que
primero seloconsiderd delito, prohibién-
dolo; luego se acept6 y finalmente fue
reconocidocomoderecho.

Para este derecho es muy importante
calificar, a los fines de sus efectos, la
calificaciéon de esta medida de fuerza
como legitima o ilegitima. Debe tenerse
en cuenta para ello que la huelga respon-
da a un incumplimiento por parte de la
parte empleadora. Resulta también
primordial recordar que, aunque este
derecho este protegido por Instrumentos
Internacionales, el ejerciciodel derechoa
huelga queda condicionado a las normas
gueloreglamenten.

Actualmente, el derecho a huelga sufre
limitaciones, como la conciliacién
obligatoria previa (Ley 14.786) y el servi-
cio minimo interrumpido en el caso de
servicios publicos (Ley 25.877). La huelga
permite entonces su reglamentacion sin
que pueda afirmarse que se desconoce el
derechoalamisma.Elderechoalaeduca-
cién constituye uno de los pilares para el
desarrollodelademocraciaenunpais.

El Estado Nacional se ha comprometido
adoptar las medidas necesarias para que
los menores de edad asistan a clases de
manera regular y asi disminuir los nive-
les de desercién escolar. Una o mas
huelgas prolongadas en el tiempo ponen
en riesgo el normal dictado de toda la
curricular de un ano lectivo. El derecho a
la educacién no se garantiza solamente
con el acceso gratuito y equitativo al
sistema educativo, sino también con el
dictado del ciclo lectivo completo. Por
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ello decimos que no se trata solamente
del acceso a la educacién en si, si no que
sea el acceso a la educacién de mejor
calidad posible.

Como posibles soluciones a este conflicto
se prevén algunas medidas con el objeti-
vo de reglamentar el derecho a huelga.
Legislar en primera medida sobre la
huelga del personal docente que presta
servicios en comedores y del personal
encargadodelalimpiezay mantenimien-
to de los establecimientos para que
tengan una guardia minima. En tanto a
los docentes que prestan sus actividades
enal aula, seria correcto elaborar un plan
de guardias mediante un listado de
docentes que no estén inmersos en el
conflicto laboral (docentes suplentes,
practicantes en formacién), para que
presten una guardia minima con el fin de
recurrir aellos cada vez que seainminen-
te un proceso de huelga y evitar que el
gjercicio de esta ponga en riesgo el cum-
plimientoregulardel calendario escolar.

Se propone, finalmente, el dictado de una
ley que prohiba o reglamente todo lo
referido a los pagos de los dias de huelga.
Por ninguna norma esta reconocido
como derecho que dichosjornales deban
ser abonados, aunque una parte de la
doctrina considere que deba ser asi
cuando el ejercicio de huelga se realice
como consecuencia del incumplimiento
de las obligaciones laborales de la patro-
nal.

Lo que se propone es que por Ley se
prohiba que el pago de los dias de huelga
se pueda negociar, o que se fije un tope
paralanegociaciéndedichopago.Deesta
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manera, si sereglamenta, sele hace saber condiciones justas de trabajo, de esa

al docente de manera anticipada el coste manera quizas se puede disminuir el uso
que tendra para la parte que decida abusivo de este derecho, con el fin de no
adherir a la huelga. No se esta vetando el seguir perjudicando el ejercicio natural
derecho a reclamar por un salario o delderechoasereducado. =

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningtn conflicto de intereses.
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La procedencia del agravante del femicidio

Un analisis de lo sostenido por el TSJ de Cérdoba

Fallo: “LIZARRALDE, Gonzalo Martin p.s.a. homicidio calificado y homicidio
calificado en grado de tentativa -Recurso de Casacién-" de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (TSJ) de fecha 9 de marzo de 2017.

The origin of the aggravating factor of femicide
An analysis of what was held by the Supreme Court of Cérdoba

Judgment: "LIZARRALDE, Gonzalo Martin (Possible alleged perpetrator)
qualified homicide and qualified homicide in degree of attempt - resource of
cassation -of the Criminal Chamber of the Superior Court of Justice of Cé6rdoba
dated March 9, 2017.

Lucas Joaquin Piva?
mail@gmail.com

Resumen

Apartirdeunarelaciéon pocoduraderaentre Acostay Lizarralde, se produce el nacimien-
tode M.L. A consecuencia, el hombre se muestra reticente a afrontar suresponsabilidad
paterno filial, evidenciandose violencia econémica y psicolégica. Luego de una inter-
vencion judicial, se obliga a Lizarralde a asumir la patria potestad. Como resultado de la
interferencia que significaban ambas mujeres en sus planes futuros con su novia,
cursando un embarazo, familia y amigos, decide quitarles la vida a ambas mujeres,
resultandolamenor convida, por causas exdgenasalavoluntad delhomicida.

Como consecuencia del Asesinato, el TSJ, a través de un fallo trascendental del anno 2017,
amplia las bases de interpretaciéon sobre cémo emplear el agravante del femicidio,
determinando que considerar la caracterizacién dela victima como una mujer vulnera-
bleyrebajadaalacalidad de objeto es una manera estereotipada de abordar el fen6meno
estructural de violencia contra las mujeres, sosteniendo que el elemento sustancial del
homicidioquedesenlazaraenlosacontecimientos posteriores fue el embarazo cursado,
demostrandoundesprecio porlavictima. De este modo, el maximo Tribunal de Cérdoba,
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tendid acimentar bases sélidas que protejanlos Derechosdelamujer.

Palabras clave: Femicidio, Estereotipo, Asimetria, Género, Violencia.

Abstract

From a short-lived relationship between Acosta and Lizarralde, the birth of M.L. is
produced. Asaresult,the manisreluctant to face his parental responsibility, evidencing
economic and psychological violence. Thus, after a judicial intervention, Lizarralde is
forced to assume parental authority. As a result of the interference that both women
meant in his future plans with his girlfriend - pregnant -, family and friends, he decides
to take thelives of both women, resulting in the youngest alive, for causes exogenous to
thewill of murder.

As a consequence of the Assassination, the Superior Court of Justice Through a tran-
scendental ruling 0f 2017, it expands the bases of interpretation on how to use the aggra-
vating factor of femicide determining that consider the characterization of the victimas
a vulnerable woman and reduced to the quality of an object it is a stereotypical way of
approaching the structural phenomenon of violence against women, arguing that the
substantial element of homicide that unleashed in the subsequent events was the
pregnancy taken, demonstrating a contempt for the victim. In this way, the highest
Court of Céordobatendedtolay solid foundationsfor protectingwomen'srights.

Keywords:Femicide, Stereotype, Asymmetry, Gender, Violence.

Sumario:

I. Introduccién nota a fallo - II. Aspectos
Procesales: a) Premisa Factica. b)
Historia Procesal. c¢) Decision del
Tribunal. - III. Ratio Decidendi. - IV.
Antecedentes Doctrinarios y
Jurisprudenciales. - V. Posicién del autor
- VI. Conclusién Final - Referencias
Bibliograficas.

1. Introduccionnotaafallo

La presente nota a fallo versara sobre los
autos “LIZARRALDE, Gonzalo Martin
p.s.a. homicidio calificado y homicidio
calificado en grado de tentativa -Recurso
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de Casacion” dela Sala Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba (en
adelante, TSJ) con fecha 9 de marzo de
2017. El fallo se encuentra firme y resuel-
ve la imputacién del femicidio de
Lizarralde perpetrado a Paola Acosta.
Esta resolucioén sienta las bases de inter-
pretaciéon sobre cémo emplear el agra-
vante del femicidio, el cual habia sido
rechazado en primera instancia por la
Camara 11.a del Crimen. En consecuen-
cia, se brinda a los Tribunales de la
Provincia de Cérdoba los lineamientos
intrinsecos a la hora de interpretar el
femicidio, de alli la trascendencia de su
analisis.
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Estamos frente a un problemajuridico de
relevancia, ya que recaen dudas acerca la
aplicacién de la figura del femicidio en el
delito imputado, toda vez que el Tribunal
de primera instancia no aplicé el agra-
vante en mérito de que la relacién entre
Paola Acosta y Gonzalo Lizarralde habia
sido “eventual”. Veremos, sin embargo,
gue el homicidio se perpetré en un con-
texto de violencia a consecuencia de los
hechos llevados adelante por Lizarralde
por motivos de género.

2. La plataforma factica, la historia
procesal yresoluciéndel Tribunal

2.1Laplataformafdctica

El contacto entre Acosta y Lizarralde
nace en el aino 2011, fecha en que habian
mantenido una relacién sentimental,
quediocomoresultadoel embarazode su
hijaMartina.Elhechoocurreenlaciudad
de Cérdoba, un 17 de septiembre de 2014,
cuando Paola Acosta (36) y su hija
Martina de un afio y nueve meses, desa-
parecen de su casa ubicada en Barrio San
Martin. Conforme la investigacioén,
Acosta habia salido de su domicilio con
su hija en brazos, luego de recibir un
mensaje de texto enviado por Gonzalo
Lizarralde, padre bioldgico de la menor,
donde manifestaba su intencién de
entregar el dinerodela cuotaalimentaria
y unos regalos para la nifia. Asi las cosas,
y siendo aproximadamente a las 22:30 h,
el encartado obliga a subir a suvehiculoa
PaolayMartina.

Una vez arriba de su camioneta,

E Revista Ciencia y Técnica. Afio 15, Volumen 3.

Lizarralde empufia un arma blanca y
comienza a efectuar diversas punaladas
contra ambas dirigidas principalmente
al cuello, con claras intenciones de
producir el deceso de cada una de ellas.
Como consecuencia del violento ataque
sufrido y las heridas cortantes en el
cuello, Paola fallece, en tanto la menor
recibe graves heridas que, por causas
exdgenas a la voluntad del incoado, no
produjeron su asesinato. Lizarralde, al
creer que habia finalizado su cometido,
decide conducir su vehiculo hasta calle
Zipoli e Igualdad de Barrio Alberdi de la
ciudad de Cérdoba, lugar elegido previa-
mente para arrojar a ambas a una alcan-
tarilla.

El dia veintiuno de septiembre fueron
halladas luego de estar casi ochenta
horas dentro del desagiie, presentando la
menor un estado de hipotermia y una
fractura en el fémur que derivé en una
internacién por un periodo de cuarenta
diasparasurecuperacion.

2.2 Historiaprocesal

El caso ingresé en la Fiscalia de
Instruccién distrito tres, turno tres, en
donde se consideré que habia méritos y
grado de probabilidad suficiente para
imputar a Gonzalo Lizarralde por los
hechosacaecidos.

Por su parte, eljuicio fuellevado adelante
por la Camara 11.a, integrado por el tribu-
nal y jurados populares, quienes declara-
ronpor unanimidad a Gonzalo Lizarralde
autor penalmente responsable de los
delitos de homicidio calificado por
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alevosia (art. 45, 80 inc. 2.°, 2.° supuesto
del C.P.), en contra de Paola Acosta; y
Homicidio calificado por el vinculo y por
alevosia, en grado de tentativa (arts. 45y
42 art.80inc.1.°y 2.° supuestos, e inc. 2.°,
2.° supuestos del C.P.) en contra de su hija
Martina, todo en concursoreal (art.55del
C.P.), imponiéndose para su tratamiento
penitenciario la prisién perpetua, acce-
sorialegal y costas(art.5,9,12,40, 41,y 29
inc.3eroC.P.,550y551del C.P.P.).

Emitida la resoluciéon de la Cadmara, se
presenta el querellante particular e
interpone un recurso de casacién contra
la sentencia (N.° 46 22/10/15) de la
Camara enlo Criminal y Correccional N.’
11. En ella, se invocan motivos formales
(valoracién selectiva, fragmentaria y
omision del material probatorio) y sus-
tanciales (omite considerar elementos
gue demuestran el desprecio profundo
que el asesino sentia contra las victimas
mujeres).

En consecuencia, la Sala Penal del TSJ de
la Provincia de Cérdoba no modificé el
peso punitivo, pero entendié que los
hechos perpetrados contra Acosta fue-
ron desarrollados en un contexto de
desigualdad y un desprecio al vinculo
que habiacontraidoconlavictima.

2.3.Laresoluciondel TSJ

En efecto, el TSJ decidié hacer lugar al
recurso presentado por la querella, y
modificar la calificacién legal atribuida a
Gonzalo Lizarralde, respondiendo como
autor de los delitos de homicidio califica-
do cometido con alevosia y mediando
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violencia de género (art. 45,80 inc. 2.°,2.°
supuesto y 11 del c6digo penal) en contra
de Paola Soledad Acosta y Homicidio
Calificado por el vinculo y cometido con
alevosia, en grado de tentativa (art. 45y
42, art. 80 inc. 1.° y 2.° supuesto, e inc. 2.°,
2.° supuesto del Cédigo Penal), en contra
de su hija Martina, todo en concurso Real
(art.55del Codigo Penal).

3.Laratiodecidendi

La Sala Penal del TSJ ofreci6 diversos
argumentos para el arribo alaresolucion
judicial. Mencioné el alcance de la nor-
mativa nacional e internacional a todas
las mujeres, independientemente de sus
condiciones personales, sociales o
culturales. Entendié que la caracteriza-
ciéndelavictimacomo una mujer vulne-
rable, asimilable a una persona débil de
caracter, que es rebajada a la calidad de
objeto, es una manera estereotipada de
abordar el fenémeno estructural de
violencia contra las mujeres. Asimismo,
la existencia de una relacién informal,
poco duradera y no fluida no condiciona
la existencia de actos que atenten contra
la mujer. En este caso, el vinculo que
mantuvieron Acosta con Lizarralde, no
se constituy6 en un elemento sustancial
como causadel homicidio, sino que fueel
embarazo lo que desenlazara en los
acontecimientos posteriores, demos-
trandoundesprecioporlavictima.

Excluir del analisistodoloacaecido hasta
elreconocimientojudicial de paternidad,
implica ocultar los hechos facticos que
intensificaron la desigualdad en la que
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vivia la damnificada, sobre la que recayé
la responsabilidad parental de manera
exclusiva desde la concepcién, hasta su
reconocimiento un ano y medio después
de producido el nacimiento de Martina
Lizarralde. Asi, el imputado demostro,
mediante sus dichos y actitudes, una
falta total de empatia hacia el estado de
gravidez que se encontraba cursando
Acosta. Segliin sus propios dichos, cono-
cia que existia una posibilidad de ser el
padre de Martina, sugiriendo en mas de
una ocasién un aborto. Que ante la nega-
tiva de realizar esta practica, y durante
cursando el embarazo, el imputado exige
a la madre una prueba de ADN, examen
que negob a realizarse en mérito de los
riesgosdepérdida.

La escalada de violencia en esta relacién
se manifesté conforme a los sucesos,
atento a las dificultades que le significa-
ban a Lizarralde mantener a ambas
mujeres ocultas frente a su novia, quien
se encontraba cursando un embarazo de
siete meses, familia y amigos. Esto, fue
un factor dirimente en la determinacién
desuaccionardelictivo.

El tribunal concluyé que el conflicto
entre ambos devino del embarazo. El
nacimiento de su hija Martina, a quien
mantenia oculta de su circulo social, y la
insistenciade Acostaenel cumplimiento
de su rol de padre, se constituyd en un
obstaculo en los planes a futuro de
Lizarralde, elementos que desencadena-
ronenlaideadedarle muertealamujery
su hija. Sobre ello, el TSJ sostiene que
estamos, al menos, ante dos violencias
ejercidas contra Acosta, a saber: violen-
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cia econdémica (art. 5, inc. 4 ley 26485)
toda vez que el acusado nunca asumio la
responsabilidad pecuniaria durante el
embarazo, ni luego de nacida la nifa y,
por otro lado, violencia psicolégica (art. 5
inc. 2, ley 26485) al despreciarlas e igno-
rarlas porloqueeran,loque setradujoen
la negacién del reconocimiento de la
paternidad delanifa.

Por ultimo, el TSJ sostuvo que la muerte
de la nifia Martina no puede ser encua-
drada en la figura de femicidio puesto
que, si pensamos que en lugar de una
nifna se hubiese tratado de un varén en
iguales circunstancias, se estaria conce-
diendo mayor valor a la vida de un bebé
de sexo femenino que a un bebé de sexo
masculino, lo cual pondria de manifiesto
un dificil e insalvable conflicto de
constitucionalidad. De esta manera, el
TSJ resuelve el problema de relevancia, y
entiende que es procedente la figura del
femicidio por la muerte de Acosta, no asi
de la hija Martina, cuestién que se discu-
tira en los préximos apartados de esta
notaafallo.

4. Antecedentes legislativos, doctrina-
riosyjurisprudenciales

El femicidio es una figura que ha sido
incorporada a nuestro sistema penal
hace poco tiempo. La incorporacién del
femicidio al Cédigo Penal argentino fue
el 14 de noviembre del 2012 a partir de la
sancion de la ley nacional N.° 26.791, la
cual fue promulgadael 11dediciembrede
dicho ano. Asi, el femicidio no fue incor-
porado como figura penal auténoma,
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sino que se lo considera un agravante del
homicidio. El articulo 80 del Cédigo
Penal (CP) indica que: “Se impondra
reclusién perpetua o prisién perpetua,
pudiendo aplicarse lo dispuesto en el
articulo 52, al que matare: (...) INC 11. A
una mujer cuando el hecho sea perpetra-
do por un hombre y mediare violencia de
género”. De esta manera, el femicidio es
un agravante que, especificamente,
responde al caso de violencia contra la
mujer. Contini (2013) muestra que la
palabra femicidio se utilizé publicamen-
te por primera vez por la estadounidense
Diane Russel en el Tribunal de Crimenes
contra la Mujer que se celebr6 en
Bruselas. El término pretende abarcar al
asesinato de una mujer por un hombre
por el hecho de ser mujer. Por su parte,
Buompadre (2013), citando a Diana
Russel, distingue entre femicidio intimo
(asesinato realizado por el hombre con
quien la victima tenia una relacién de
convivencia, familiar intima, etc.), no
intimo (la victima no tenia una relacién
previa) y por conexion (produce el asesi-
nato de un familiar, pariente o persona
ligada por un vinculo afectivo con la
mujer, con el fin de castigarla, destruirla
psiquicamente o provocarle un sufri-
miento), postura que ha sido tenida en
cuenta en las discusiones parlamenta-
rias a la hora del tratamiento para la
inclusiéon del agravante penal en el
sistemajuridicoargentino.

Ahorabien, Pérez Manzano (2021) advier-
te que el motivo especifico que caracteri-
za a la violencia sobre las mujeres ejerci-
da por razones de género y, especifica-

E Revista Ciencia y Técnica. Afio 15, Volumen 3.

mente, al femicidio es su condicién de
instrumento de dominacién. Estamos
frente a una violencia que opera como
instrumento de poder. Esto nos lleva a la
necesidad de indicar qué es violencia de
género. El articulo 6 de la ley 26.845
indica las modalidades de violencia
contra las mujeres. En este sentido,
indica que, por modalidades, debemos
entender a “las formas en que se mani-
fiestan los distintos tipos de violencia
contra las mujeres en los diferentes
ambitos” (Art. 6,ley 26.845) y explicita los
distintos tipos, a saber: violencia domés-
tica; violencia institucional contra las
mujeres; violencia laboral; violencia
contralalibertad reproductiva; violencia
obstétrica; violencia mediatica; violen-
cia contra las mujeres en el espacio
publico; violencia politica. Al momento
de definir violencia doméstica contra las
mujeres,indica:
“Aquella ejercida contra las mujeres
por un integrante del grupo familiar,
independientemente del espacio
fisico donde ésta ocurra, que daiie la
dignidad, el bienestar, la integridad
fisica, psicolégica, sexual, econémica
o patrimonial, la libertad, compren-
diendo la libertad reproductiva y el
derecho al pleno desarrollo de las
mujeres. Se entiende por grupo
familiar el originado en el parentesco
sea por consanguinidad o por afini-
dad, el matrimonio, las uniones de
hecho y las parejas o noviazgos.
Incluye las relaciones vigentes o
finalizadas, no siendo requisito la
convivencia” (Art.6,ley 26.845).
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Ahora bien, a los fines de comprender
cabalmente qué implica el femicidio,
cabe abordar qué es el género. Para ello,
abordaremos las propuestas tedricas de
Lamas (1996), una referente en la mate-
ria. La autora comienza advirtiendo que,
al hablarse de género, estamos refiriendo
a una categoria social, es decir, es una
construccién social. En cambio, la
nocién de sexo es un concepto de corte
bioldgico. Es necesario distinguir género
de sexo, toda vez que la categoria género
eslaquepermiteabordarloculturalmen-
te construido respecto a caracteristicas
bioldgicas de los cuerpos. De esta mane-
ra, la autora advierte que la cultura
introduce el sexismo, es decir, la discri-
minacién en funcién del sexo mediante
el género. Por su parte, Largade (1996)
indica que la perspectiva de género
incluye el analisis de “las relaciones
sociales intergenéricas e intragenéricas,
privadasy publicas, personales, grupales
y colectivas, intimas, sagradas, politicas”
(p. 31). De esta manera, la perspectiva de
género implica analizar las instituciones
(tanto civiles, como estales) a los fines de
abordarla situacién de la mujer teniendo
en cuenta cémo las relaciones sociales
han contribuido a la violencia. Implica
asumir una o6ptica critica en donde se
propone dejar de reproducir el orden de
género que ha puesto a las mujeres en
situacién desigualitaria respecto de
hombres. A todo ello, se suman las pala-
bras de Stefani (2018) quien advierte que
el gen de la violencia esta en la desigual-
dad existente entre el hombre y la mujer,
lo que se corresponde a una cuestién
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histérica de construccién social: el
patriarcado.

Por lo dicho, y en relacién con lo sosteni-
do por las autoras, es menester generar
un cambio cultural a los fines de erradi-
car laviolencia contrala mujer. En efecto,
es de vital importancia que los jueces y
lasjueces, ala hora deresolver conflictos
que tratan sobre género, apliquen pers-
pectiva de género y honren los compro-
misos asumidos en los tratados interna-
cionales de derechos humanos de las
mujeres, como la Convencién de Belem
do Par4, ratificado por Ley N.” 24.632. Ello,
porque Lamas (1996) indica que los
estereotiposylos prejuicios impiden que
pueda erradicarse la desigualdad de
génerotoda vez que propone tomar como
natural la desigualdad que ha sido pro-
ducto de la historia y de nuestra cultura.
Debemos erradicar aquellas asociacio-
nes que ponen a la mujer como mas
cercana a la naturaleza, al hogar y la
maternidad; mientras que al hombre se
lo simboliza con el ambito publico.

Al decir de Manfroni (2021), 1a perspecti-
va de género contribuye a erradicar y
desnaturalizar la diferencia entre roles
de género que hajustificado y legitimado
el trato violento hacia las mujeres. Por su
parte, Fappiano (2020) invita a reflexio-
nar respecto al por qué de lanecesidad de
juzgar con perspectiva de género. En este
sentido, propone quejuzgar con perspec-
tiva de género es transversal a todos los
casos judiciales, asi como lo es la propia
situacion de desventaja delas mujeresen
nuestro sistema. Aqui, en nuestro fallo,
aplicar perspectiva de género seria, en
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primer lugar, dar cuenta del contexto de
violencia que Lizarralde propicié hacia
Paola Acosta. Ivanega (2019) indica que el
TSJ ha dado un gran paso al resolver este
caso: ha puesto de manifiesto los requisi-
tos para la procedencia del agravante de
femicidio. Aclaré asi una duda: no es
necesaria una relaciéon afectiva duradera
entre la victima y el victimario para que
procedalafigura.

Por ultimo, Olmedo (2017) refiriéndose al
analisisefectuado por el TSJ sobre el fallo
de Paola Acosta indicé que, sobre el
examen de la figura penal en cuestion,
identifica necesariamente la subsuncién
tipica de la subsuncién convencional,
pues entre sus elementos normativos
requiere la concurrenciade “violencia de
género”. La Sala Penal del maximo tribu-
nal de la Provincia se ha expedido mani-
festandose que, ante casos sospechosos,
lainvestigacién enloatinente al contexto
para confirmar o descartar si se trata de
violencia de género, debe estar dado
sobrelas caracteristicas delaviolencia, y
revisado seguin el contexto en que ocurre,
demandando la exploraciéon de la rela-
cion victima/autor, a través de informes
y pruebas técnicas que incluyan las
personalidadesdeambos.

b. Antecedentesjurisprudenciales

La Sala Penal del TSJ ha considerado
diversos fallos internacionales y nacio-
nales para arribar ala decisién de modifi-
car la calificacién legal dispuesta paralos
hechos imputados a Gonzalo Lizarralde.
Lo primero que mencionaremos es la
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jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) como el CASO VELIZ FRANCO Y
OTROS VS. GUATEMALA, mediante la
cual sustenta qué si bien es dificil
sostener que un homicidio o acto contra
la mujer ha sido perpetrado por razones
de género, muchas veces, esa imposibili-
dad deviene de la ausencia de una inves-
tigacion profunda y efectiva por parte de
lasautoridades.

Por su parte, cita y menciona el Caso
ESPINOZA GONZALES VS. PERU, donde
se manifiesta que la ineficiencia judicial
frente a casos individuales de violencia
contralamujer propicianunambientede
impunidad que facilita y promueve la
violenciadelamujer.

Amayor abundamiento,la Sala Penal cita
jurisprudencia (“Trucco”, S. 140,
15/04/2016) dictada por ese mismo
tribunal,donde se examind el corpusiure
de derechos humanos vinculados con la
violencia de la mujer en busqueda del
acercamiento a los rasgos identitarios de
la violencia de género, donde se conside-
ra la normativa internacional, pactos y
legislacion argentina para la interpreta-
cion en los fallos judiciales identificato-
rios en materia de violencia de género. El
TSJ de Cérdoba consider6 que la suspen-
sién del juicio a prueba puede aplicarse
en un caso de violencia familiar cuando
se trate de un episodio aislado y sin
gravedad, que no esta inserto en un
contexto de violencia de género. Es decir
que si tras la investigacién existe duda
acerca de la subsuncién convencional,
porque en la indagacion del contexto no
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emerge con probabilidad aquello que
configura el rasgo identitario de la
violencia de género para las reglas con-
vencionales, “no estan clausuradas las
alternativas restaurativas, incluida la
suspension del juicio a prueba”. Esta
situaciéon sedacuando setratadeuncaso
aislado que no presenta gravedad, cuan-
do el hecho no forma parte de un ciclo de
victimizacién, ni supone el uso sistema-
tico de la violencia en cualquiera de sus
modalidades, no necesariamente rele-
vantes desde el punto de vista penal, que
suelen ser utilizadas por el agresor varén
en relacién con la victima mujer como
manifestaciéon de poder, dominio o
control.

5.Posturadel autor

Estamos frente a un problemajuridico de
relevancia, ya que recaen dudas acerca la
aplicacién de la figura del femicidio en el
delito imputado, toda vez que el Tribunal
de primera instancia no aplicé el agra-
vante en mérito de que la relacién entre
Paola Acosta y Gonzalo Lizarralde habia
sido “eventual”. Veremos, sin embargo,
gue el homicidio se perpetré en un con-
texto de violencia a consecuencia de los
hechos llevados adelante por Lizarralde
por motivos de género.

El TSJ disinti6 de la resolucién adoptada
por la Camara 1l.a de la ciudad de
Cérdoba, por entender que el fallo dicta-
do por el tribunal a quo habia inobserva-
dolaaplicacién del articulo 80, inc. 11 del
Cddigo Penal, por tener consideraciones
limitadas para su interpretacién. La Sala
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Penal senalé que el rol del estado, en
particular lo atribuido al poder judicial,
debe estar dirigido a cimentar bases
firmes, que den como resultado analisis
juridicos que, con perspectiva de género,
garanticen el ejercicio de los derechos de
las mujeres. Entendié que hacer lugar a
las pretensiones peticionadas por la
querella, no modificaria el peso punitivo
del autor, conforme la calificacién
atribuida por la Camara 11.a; no obstante,
y con especial hincapié en los lineamien-
tos emitidos por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,
“.. la administraciéon de Justicia es la
primeralinea de defensa enla proteccién
de los derechos humanos a nivel nacio-
nal, incluyendo los derechos de las
mujeres, y el rol destacado del poder
judicial en enviar mensajes sociales
avanzando la proteccién (...) encamina-
das a proteger a sectores en particular
riesgo a sus derechos humanos como las
mujeres”. E1 TSJ resolvié el recurso de
casacién presentado por el querellante
particular, modificando la calificaciéon
legal del imputado Lizarralde, quien
respondié como autor del delito de homi-
cidio calificado cometido por alevosia y
mediando violencia de género en contra
dePaolaAcosta.

El maximo tribunal de la provincia de
Cérdobabrindalasbasesparalainterpre-
tacién del femicidio con mayor amplitud,
tomando una postura disidente respeto a
laresolucién adoptada porlaCamarall.a
del Crimen, que, bajo una apreciacién
restringida, excluye de los argumentos,
normas, tratados y doctrina para la
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interpretaciéon de delitos con agravantes
por cuestionesde género.

Los argumentos esgrimidos por el TSJ
dan una ampliacién en la interpretacién
del femicidio. Este avance, proporciona
un notable progreso a la hora de estable-
cer un alcance de los hechos facticos
atribuidos, es decir, el embarazo cursado
por Acosta ocultado por Lizarralde atodo
su entorno familiar y circulo de amistad;
la exigencia de un aborto; la negacién de
afrontar sus responsabilidades parenta-
les; la lucha de Acosta por conformar un
vinculo entre el asesino y su hija; y, sobre
todo, el desprecio demostrado hacia
Acosta por el solo hecho de ser mujer e
interferir en sus planes futuros, los que
fueron determinantes para entender que
una relacién poco duradera, informal y
no fluida no infieren que el desenlace
fatal que tuvo el caso no deba ser inter-
pretado conformelodispuestoelarticulo
80inc.Articulo11del Cédigo Penal.

El avance enlainterpretacién normativa
que llevd aparejado el analisis del caso
del femicidio perpetrado en contra de
Paola Acosta desenlaz6 en una resolu-
ciéon judicial que sent6 un notable prece-
dente en materia de igualdad de género
para la provincia de Cérdoba. El marco
legal y la jurisprudencia emitida ligan a
todos los tribunales inferiores en juris-
diccién provincial a asumir los compro-
misos y pactos internacionales al
momento de emitir susfallosjudiciales.
No obstante, en el desarrollo del andlisis
ut supra, y adentrando en la segunda
cuestion planteada por la querella, esto
es, la aplicaciéon del agravante del femici-
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dio con motivo de los hechos perpetrado
contra Martina Lizarralde, resulta nece-
sario destacar que, conforme surge delas
normas y tratados internacionales, este
tipo delictual castiga a aquel hombre que
matare a una mujer mediando violencia
degénero.

Tal y como surge de las consideraciones
efectuadas por TSJ y la Camara 1l.a, el
género no fue determinante para la
decisién de las acciones cometidas
contra la menor, toda vez que, en el caso
de ser varén, el accionar de Lizarralde se
hubiese desarrollado bajo idénticas
condiciones. El embarazo cursado por
Acosta que, a posterior dio con el naci-
miento de Martina, y la necesidad de
deshacerse de ella por constituirse en un
obstaculo parael desarrollode susplanes
devida, fueel factor principal quellevé al
condenadoaefectuarlosactosreferidos.
Brindar un tratamiento distinto por el
hecho de ser mujer, teniendo en cuenta
que conforme surgedelainvestigacion el
género no interfirié en la toma de deci-
sién, es adentrar en un conflicto consti-
tucional mediante el cual se brindaria
mayor valor a la vida de una nina respec-
to a la de un nino, violando, incluso,
tratadosinternacionalesenelordendela
proteccion de los derechos de este grupo
etario.

6.Conclusion

La constante evolucién e interpretaciéon
de los derechos de la mujer nos obliga a
interpelarnos sobre la relevancia a la
hora hablar de “violencia de género”. La
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subsuncién de los hechos del tribunal ad
quo confiere ala aplicacién del femicidio
una elucidacién taxativa de caracter
restrictivo, conforme surge de los argu-
mentos vertidos en la sentencia del
Tribunal ad quem. El TSJ instituye los
limites y alcances del agravante penal,
remitiéndose a normas y tratados inter-
nacionales que resguardan los derechos
y garantias consagradosenlamateria. Ha
sido un fallo con peso histérico que ha
cambiado el modo en que se aborda la

violencia contra las mujeres en nuestra
provincia.

De esta forma, el maximo Tribunal de la
provincia de Cérdoba, resolvié la fluctua-
cién de la exégesis legislativa y el proble-
ma de relevancia planteado. La preemi-
nencia de sentar jurisprudencia en
materia de igualdad de género de tal
notabilidad compele a los tribunales en
jurisdiccién provincial a fallar con
perspectivadegénero. .=

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningun conflicto de intereses.
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En buisqueda de una justicia con equilibrio de derechos

In search of a justice with balance of rights
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Resumen

El presente articulo esta destinado a resaltar laimportancia que debe tener la perspecti-
va de género para los funcionarios del Poder Judicial al momento de aplicar el derecho.
Esde sumaimportancia analizar el rol que debe tomar la justicia a la hora de garantizar
la defensa de los derechos humanos, como asi también identificar aquellos casos o
aspectos en donde estos no son respetados. A fin de demostrar lo antes mencionado, se
analizard a lo largo del articulo la problematica planteada en el fallo “A. E. J. Y OTRO C/
PROVINCIA DE CORDOBA Y OTRO - ORDINARIO- DANOS Y PERJUICIOS- ACCIDENTES
DE TRANSITO- Expte. N.° XXXX”. Dictado por la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercialde QuintaNominaciéndelaProvinciade Cérdoba.

En el casobajoanalisis se visualiza como, a pesar del esfuerzo delalegislacién argentina
por combatir cualquier tipo de discriminacién en razén del género, atin la cultura, las
creencias y los estereotipos siguen minimizado el rol de la mujer. Algunos jueces, al
dictar sentencia,ignoranlosderechosreconocidosalas mujeres.

Palabrasclave:igualdad, perspectivade género,danos,jerarquia constitucional.

Abstract

This article is intended to highlight the importance that the gender perspective should
havefor officials of the Judiciary when applying thelaw. It is of the utmost importanceto
analyze therolethatjustice should take in guaranteeing the defense of human rights, as
well as to identify those cases or aspects where these are not respected. In order to dem-
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onstratetheabove, the problemsraised inthejudgment will be analyzed throughout the
article “A. E. J. Y OTRO C/ PROVINCIA DE CORDOBA Y OTRO - ORDINARIO- DANOS Y
PERJUICIOS- ACCIDENTES DE TRANSITO- Expte. N.° XXXX”, determined by the
Chamber of Civil and Commercial Appeals of the Fifth Nomination of the Province of
Cérdoba. In the case under analysis, despite the efforts of Argentine legislation to
combat any kind of gender discrimination, even culture, beliefs and stereotypes con-
tinuetominimizetheroleof women.Somejudgesignore women'srightsin sentencing.

Keywords: equality,gender perspective,damage, constitutional hierarchy.

Introduccion

El Estado argentino, a través de la refor-
ma de la Constitucional Nacional, le ha
dado a tratados y pactos internacionales
rango constitucional; el art. 75 inc. 23
determina la obligacién de los Estados a
legislar y promover medidas que garanti-
cen laigualdad entre los habitantes de la
naciéonyelrespetoalosderechosrecono-
cidos tanto en la constitucién como en
los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos. Los Estados deben tener
unrol activoalahoraderespetar ygaran-
tizar los derechos humanos sin discrimi-
naciénalguna.

La sentencia bajo analisis, objeto del
presente articulo, es el claro ejemplo de
como el sistema judicial no esta en
equilibrio en cuestionesde géneroydela
necesidad de tener jueces capacitados e
instruidos en el tema. El problema de
razonamiento juridico que se analizara
es del tipo légico de convencionalidad
guederivadeladificultad, puntualmente
parael caso planteado,dedeterminar qué
periodos indemnizar por incapacidad
sobrevinienteaunamujeramadecasa.
Surge la contradiccién normativa de

E Revista Ciencia y Técnica. Afio 15, Volumen 3.

aplicar el fallo del Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba en “Dutto, Aldo S. c.
América Yolanda Carranza” SJ 1691-108
(25/6/2008) o la Ley Nacional 24241. En
este punto cobra vital importancia el
articulo 75, inciso 22 de la Constitucién
Nacional, debido a que, a través de él,
tratados, pactos, declaracionesy conven-
ciones sobre derechos humanos adoptan
supremacia constitucional en nuestro
ordenamientojuridico.

Causabajo analisis

El hecho inicial fue un accidente
automovilistico,dondelaSra.E.J.A.y
el Sr. A. E. G. colisionaron contra un
movil policial. Las victimas deman-
daron a la Provincia de Cérdobay a J.
L.R. pordanosy perjuicios.

La causa “A. E. J. Y OTRO C/ PROVINCIA
DE CORDOBA Y OTRO - ORDINARIO-
DANOS Y PERJUICIOS- ACCIDENTES DE
TRANSITO- Expte. N.° XXXX” inici6 en el
Juzgado de primera instancia y 27.2
Nominacién en lo Civil y Comercial de
Cérdoba.

Contra la sentencia de primera instancia

Pagina 48



ambas partes interpusieron recurso de
apelacién, radicando la causa en la
Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de quinta nominacidén de
Cérdoba.

El conflicto se originé en los parametros
utilizados en primera instancia para el
calculo de la indemnizacién por lucro
cesante (indemnizacién por incapaci-
dad) para la Sra. A y la asignacién de
indemnizacién por dafio emergente para
esta. Entre los agravios que plantea la
parte actora en el recurso de apelaciéon
son el porcentaje de incapacidad utiliza-
do para calcular la disminucién de ingre-
sos y la edad tomada como base para el
calculodellapsoresarcitorio.

A la hora de determinar el porcentaje de
incapacidad, el juez de primera instancia
prescindid, sin razén alguna, del dicta-
men médico del psiquiatra, donde se
determinaba un porcentaje de incapaci-
dad (79 %) mayor al utilizado por el juez
(71%).

Sobrela edad, se expresa que el juez tomé
como base la edad jubilatoria de 60 afos
para la mujer y no los 72 afios planteados
por la parte. Aludiendo a que a la edad de
60 anos la labor de la ama de casa va
decreciendo, al igual que las capacidades
dispuestas para el trabajo rentado; utili-
zando un criterio meramente economi-
cista en lugar de complementar su inter-
pretacién conotrosaspectosdelavida.
Surge la contradiccién normativa de
aplicar el fallo del Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba en “Dutto, Aldo S. c.
América Yolanda Carranza” SJ 1691-108
(25/6/2008) donde toma como base para
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este tipo de indemnizaciones el prome-
dio de vida de 72 anos o la Ley Nacional
24241 como lo hizo el juez de primera
instancia, tomando la edad jubilatoria de
lamujer en 60anos.

Diferentes criterios sobre un mismo
hecho

La Cadmara modificé los parametros de
edad y porcentaje de incapacidad de la
Sra. A.tomados como base para el calculo
del lucro cesante y se le reconocié la
indemnizacién por dafio emergente, a
diferencia de la sentencia emitida por el
Aquo,alaSra.A.

Se arrib6 a tal decisién debido a que en el
fallo de primera instancia no se respeta-
ronlos principiosdeigualdad y no discri-
minacién de la mujer, adoptados por
nuestra Constitucién Nacional y los
tratados y pactos internaciones con
jerarquia constitucional.

El juez A quo justificé su decisién de
tomar la edad de 60 anos como base para
elcalculodelaindemnizacién,aludiendo
a que con el paso del tiempo el trabajo de
la mujer ama de casa decrece y se agotan
sus capacidades productivas.
Justificacién que para los vocales carece
de sustento probatorio, ya que solo se
basoé en su creencia sobre dicha labor, de
manera totalmente arbitraria y en con-
traposicién a lo determinado en nuestro
ordenamiento juridico y los tratados y
pactos internacionales con igual jerar-
quia.
LaCamarasebaséenlosarticulos37y75,
incisos 22 y 23 de la Constitucién
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Nacional, donde queda clara la igualdad
entre varones y mujeres y la adopciéon de
tratados y pactos internacionales que
velan por este principio. Entre ellos se
menciona: la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; Art. 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; Art. 3 del Pacto Internacional
de Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales; la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del hombre; la
Declaracién Universal de Derechos
HumanosylosArt.1y2dela Convencion
sobrela Eliminacién de Todaslas Formas
deDiscriminacién contrala Mujer.
Debido al compromiso que el Estado
argentino tomo al darle jerarquia consti-
tucional a los tratados y pactos interna-
cionales, la justicia debe velar por la
defensa de los derechos humanos de la
mujer entodos susaspectos.

Asi es que la Camara, por las razones
expuestas, considera correcto aplicar el
criterio jurisprudencial del fallo del
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba
en “Dutto, Aldo S. c. América Yolanda
Carranza” SJ 1691-108 (25/6/2008) que
asigna la edad de 72 afnos como tope para
el calculo de la indemnizacién por lucro
cesanteatravésdela Férmula Marshall.

Mirada de la doctrina y legislacion.
Resultados del analisis

En Argentina, en el ano 2009, se sancioné
la Ley 26.485 de Proteccion Integral a las
Mujeres. Lamismatiene por objeto, entre
otros, promover y garantizar la elimina-
cion de actos discriminatorios hacia las
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personas en todos los ambitos. Imponela
obligacién de los tres poderes del Estado
de implementar medidas tendientes a
eliminar la desigualdad de género y
vuelve a mencionar el compromiso del
Estado argentino con la proteccién delos
derechos humanos reconocidos en
tratados y pactos internacionales. La
influencia de la perspectiva de género en
el ambito judicial queda resaltada en el
Art.9inc. h, al mencionar a los funciona-
rios publicos del ambito de la justicia
como unos de los destinatarios de las
politicas publicas dispuestas por el
Consejo Nacional de la Mujer a fin de
garantizar el logro de los objetivos de la
presente Ley.

El problema juridico de convencionali-
dad planteado al principio de este articu-
lo es salvado por Silva - Abbot (2012). En
su articulo publicado en la Universidad
de la Sabana, en 2012, donde plantea que
el derecho internacional en los Gltimos
tiempos ha tenido gran injerencia en el
desarrollo de la normativa interna de
cada Estado respecto a los derechos
humanos, injerencia que, como en nues-
tro caso, se da a través del reconocimien-
to constitucional de los acuerdos y trata-
dos internacionales. Es tan grande la
influencia del derecho internacional
planteada que la soberania nacional es
cada vez mas débil, incluso limitada en
algunosaspectos.

Por su parte, Ninni (2021) plantea la
importanciayelimpactoquetienenenla
sociedad las decisiones del Poder
Judicial. Teniendoen cuentaque LauraV.
Ninniesjueza, esinteresante senalar que
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entiende la perspectiva de género no solo
en términos que alcancen al género
femenino, sino a situaciones en donde
hay una clara diferencia de poder, y
resaltala extrema necesidad de capacitar
enestesentidoalosintegrantesdel Poder
Judicial paraasegurar asifallosjustos.
En igual perspectiva, la magistrada
Medina (2016), en su articulo, Juzgar con
perspectiva de género. jPor qué juzgar
con perspectiva de género? y ;Cémo
juzgar con perspectiva de género?, sostie-
ne que mas alla de los tratados interna-
cionales y las leyes nacionales vigentes,
aun las mujeres siguen siendo victimas
de discriminacién y violencia a causa del
género; razén por las cual la tinica solu-
cién para lograr un verdadero cambio
cultural y sentencias justas es imple-
mentar un profundo proceso de reeduca-
cién de los jueces a fin de que puedan
identificar la situacién de desigualdad y
fallar de manera mas acertada comba-
tiendo dicha problematica social. Se
podria decir que ellos son como guardia-
nes de las Convenciones de Derechos
Humanos, ya que, a través del control de
convencionalidad, los jueces tienen la
tarea de velar por una correctaaplicacién
del derecho garantizando el respeto de
losderechos humanos.

Respecto alaférmulade calculodel lucro
cesante o incapacidad sobreviniente, en
el presente fallo se utilizé la féormula
Marshall. El parametrodelaedad tomada
como tope es muy debatido tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia.
Histéricamente, usos y costumbres
hicieron que se utilice como tope la edad
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jubilatoria (65 en el caso de hombresy 60
anosparalasmujeres). Enloquerespecta
a este punto, Parmigiani (2017) considera
a este tipo de mecanismo como injusto,
ya que utilizar dicho tope implica deter-
minar que pasado eselimitelapersonaya
no cuenta con capacidades para seguir
generando utilidades y que la incapaci-
dad no impacta en forma negativa sobre
elrestodevidadelavictima.
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
en su titulo V, capitulo 1, seccién 4 define
el concepto de dano, poniendo como
objeto de lesién a la persona, el patrimo-
nio o un derecho de incidencia colectiva.
El art. 1738, que avala la indemnizacién
por lesiones a la integridad de las perso-
nas mas alla de su capacidad econémica,
estableceque:
“La indemnizacién comprende la
pérdida o disminucién del patrimo-
niodelavictima,ellucrocesanteenel
beneficio econémico esperado de
acuerdo con la probabilidad objetiva
de suobtenciény pérdida de chances.
Incluye especialmente las conse-
cuencias de la violacién de los dere-
chos personalisimos de la victima, de
su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espiritua-
les legitimas y las que resultan de la
interferencia en suproyectodevida.”
A su vez, del art. 1740 surge como princi-
piorectorlareparaciénintegral del dano.
Entre los fallos donde se puede ver c6mo
la perspectiva de género y el respeto por
laintegridad del ser humano en todos sus
aspectos han influido en las sentencias,
estan el de la Camara 4.a de Apelaciones
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en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y
Tributariade Mendoza, “Villalobos, Nidia
Angélicay otrosc.Cobarrubia Montivera,
Ana Paola y otros s/ danos y perjuicios
(accidente de transito)”, 14/09/2015,
AR/JUR/63305/2015), el fallodela CaAmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala
III en “Méndez, Alejandro Daniel c. Mylba

S.A. y otro” (28/04/2008) y de la Camara
Nacional de Apelacionesenlo Civil, sala C.
en “Procaccini, Patricia Alejandra c.
Campeni, Susana Beatriz s/ Dafios y
perjuicios”(19/05/2021),entre otros.

A estas alturas y luego de haber realizado
los andlisis anteriores, lo mas acertado es
concluir que la indemnizacién por inca-
pacidad sobreviniente tiene por fin
indemnizar a la victima a raiz de las
consecuencias que trae aparejada la
lesién a su integridad psicofisica, ya que
dicho menoscabo afecta el desenvolvi-
miento en todos los aspectos de su vida
cotidiana. No esta vinculada exclusiva-
mente a la afectacién de la capacidad
laboral o productiva de esta, sino que va
mas alld; busca resarcir de manera inte-
gral, cumpliendo de esta forma con el
principio rector de reparacién plena
planteado en Cédigo Civil y Comercial de
laNacioén.
EIAquo,alahoradedeterminarlaindem-
nizacién por incapacidad sobreviniente,
establecié ellimitede edad de 60 anos para
el calculo de la misma, debido a que hizo
analogia de las capacidades que demanda
realizar tareas del hogar con las capacida-
des que demanda realizar un trabajo
rentado;ignorando el restodelosaspectos
que se vieron afectados como consecuen-
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cia de las lesiones sufridas por la Sra. A.
Con lo cual, en concordancia con la pers-
pectiva de género, es pertinente el accio-
nar de la Camara al incrementar a 72 afios
el limite de edad para el calculo de la
indemnizacién, porque ni la edad jubila-
toria ni tener una edad avanzada significa
un cese total de la productividad y activi-
daddeunapersona.

En primera instancia se evidencié un
trato discriminatorio respecto a la mujer
que desempena tareas del hogar. Ya que el
juez de primera instancia bas6 su argu-
mentacion de limitar la indemnizacién
por incapacidad hasta los 60 anos, en que
el trabajo de la mujer que se dedica a su
hogar va disminuyendo con el paso del
tiempo. Criterio totalmente subjetivo por
partedeljuez, ya que se guio por creencias
de una sociedad que alin contintia mini-
mizando el rol de la mujer dentro del
hogar, sin considerar los indicadores
sobre esperanza de vida publicados por el
INDEC, donde se visualiza un claro
aumento de los mismos a los largo de los
anos.

De ahi la necesidad de tener a funciona-
rios del Poder Judicial capacitados para
que a la hora fallar apliquen el derecho
con perspectiva de género. Para evitar
sesgosdeestetiponosoloenrelaciénalas
mujeres, sino a las personas que integran
minoriassocioétnicas.

Es necesario que todos los integrantes de
los poderes del Estado estén alineados a
fin de cumplir con el compromiso
adoptado por el Estado argentino en
materia de derechos humanos. Porque
actualmente contamos con una legisla-
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cién que regula el respeto sobre los grantes del Poder Judicial se les debe

mismos, que recepta la perspectiva de exigir cumplir. A lo largo del articulo
génerodentrodel ordenamientojuridico, vimos como los distintos funcionarios
por lo cual es indispensable que los del Poder Judicial ain no estan alineados
responsables de aplicar el derecho lo paracombatirlasdesigualdadesenrazén
hagan siguiendo estelineamiento. del género que subsisten en nuestra
En el fallo la parte actora tuvo que recu- sociedad. Debemos evitar que la victima
rrir al recurso de apelacién a fin de lograr tenga que acudir a distintos recursos
una sentencia justa y equitativa, libre de para hacer valer sus derechos. Es necesa-
todo prejuicio y discriminacién por su rioquelosjuecesdela Argentina se unan
condiciénde ser mujer yamade casa. a la transiciéon que como sociedad esta-
mos viviendo en materia de derechos
Conclusion humanos, sobre todo en perspectiva de
género.=

Juzgar con perspectiva de género debe
ser una obligacién legal que a los inte-

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningin conflicto de intereses.
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El problema de interpretacion: un obstaculo en la
delimitacion de la violencia contra la mujer

The problem of interpretation: an obstacle in the delimitation of
violence against women

Victor Hugo Morales!
moralesh.victor@gmail.com

Resumen

He seleccionado de la tematica “Cuestiones de género”, y he basado mi tesis sobre el
analisis de laresoluciéon dictada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Justicia de
Cérdoba, en "Chialvo Ivana V. C/ Municipalidad De Villa Maria Y Otro - Ordinario"
Recurso De Casaciéon - 328831 (27/07/2020). En la misma, los magistrados debieron
realizar una nueva ponderacién de los hechos denunciados por la Sra. Chialvo, quien
padecibelacososexual ylaboral por parte susuperiorjerarquico.

La relevancia del presente analisis se centra en el abordaje que debe realizarse bajo los
parametros de la ley 26.485 en miras de subsanar la vulneracién de los derechos de la
mujer. La perspectiva de género es un compromiso asumido por el Estado Argentino que
debe materializarse en sentencias que sean ejemplificadoras, en la cuales no sélo se
evite la revictimizacién, sino que se otorgue una solucién arménica en torno al marco
normativoimperante.

Palabras clave: Violencia de Género, prevenir, Estado, Responsabilidad, Interpretaciéon
Normativa.
Abstract

[ have selected from the theme "Gender Issues",and I have based my thesis on the analy-
sis of the resolution issued by the Labor Chamber of the Superior Court of Justice of
Cérdoba, in "Chialvo Ivana V. C/ Municipalidad De Villa Maria Y Otro - Ordinary"
Cassation Appeal - 328831 (07/27/2020). In it, the magistrates had to carry out a new
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consideration of the facts denounced by Mrs. Chialvo, who suffered sexual and labor

harassment by her hierarchical superior.

The relevance of this analysis focuses on the approach that must be carried out under
the parameters of Law 26,485 in order to remedy the violation of women's rights. The
gender perspective is a commitment assumed by the Argentine State that must be
materialized in sentences that are exemplary, in which re-victimization is not only
avoided, but a harmonious solution is granted around the prevailing regulatory frame-

work.

Keywords: Gender Violence, prevent, State, Responsibility, Normative Interpretation.

Introduccién

El caso presenta una problematica lin-
gliistica de interpretacién que pone en
duda el encuadre juridico del caso. Dada
la definicién de violencia contra la mujer
que se explicita en el art. 4.° de la Ley
26.485, toda conducta, por accién u
omision, basada en razones de género,
que, de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como en el privado,
basadaenunarelacién desigual de poder,
afecte suvida, libertad, dignidad, integri-
dadfisica, psicolégica, sexual,econémica
o patrimonial, participacién politica,
como asitambién suseguridad personal.
Ladudainterpretativa radica en determi-
nar si acaso tales términos permiten dar
por sentado que la norma no es inclusiva
de aquellos supuestos en los que quien
padece violencia, de algiin modo ha
consentido el tipo de trato recibido.
Guastini (2000) refiere que la interpreta-
cién se presenta como una actividad de
conocimiento, ya que ello implica averi-
guar el verdadero significado de las leyes
y/olaverdaderaintenciéndellegislador.
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El acoso y la violencia en el mundo del
trabajo no es del todo una problematica
nueva, mas bien acompana al hombre
desde sus inicios desde una perspectiva
antropoldgica. El concepto de mobbing, o
acoso laboral, implica un concepto
amplio que debe ser evaluado bajo una
ponderacién armonica a la luz de la Ley
26.4851a cual obliga a adoptar una 6ptica
bajo la perspectiva de género para poder
reparar situaciones en la cual la mujer es
avasallada e instaurada en un estado de
vulnerabilidad. Ello se refleja en la causa
“Chialvo Ivana V. ¢/ Municipalidad De
Villa Maria Y Otro - Ordinario - Otros
(Laboral)” Recurso De Casacién - 328831
emitida el dia 27 de julio del 2020 por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de
Justiciade Cérdoba.

Si bien en la sentencia bajo examen se
evidencia la convergencia de la tematica
de género conjuntamente con la laboral,
prevalece claramente la primera de ellas
atento a la omisién grave de la misma en
las instancias inferiores. La actora debid
interponer un recurso de casacién que
seria resuelto por el Tribunal Superior
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ante el rechazo en ambas instancias de
una accién en contra de su superior
jerarquico (Sr. Quevedo) y la
Municipalidad en la que trabajaba por el
acoso sexual y laboral sufrido por aquel.
EI TSJ debié realizar una nueva pondera-
ciéon de las pruebas de las cuales se des-
prendia de manera clara el actuar ilicito
del demandado y la responsabilidad
consecuente de la codemandada. Los
camaristas habrian colegido que dicha
conducta no constituia un supuesto de
violencia y que, como consecuencia
directa de ello, no podia atribuirsele las
secuelas danosas que padecia la Sra.
Chialvo.
Se observa un problema lingiiistico de
interpretacién, que pone en duda el
encuadre juridico del caso. Dado que el
art.4.° dela Ley 26.485 define la violencia
contralamujer como:
(...) toda conducta, por accién u
omisién, basada en razones de géne-
ro,que,de maneradirecta o indirecta,
tanto en el ambito puiblico como en el
privado, basada en una relacién
desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica,
psicoloégica, sexual, econémica o
patrimonial, participacién politica,
como asi también su seguridad
personal.
La duda interpretativa que conduce a
estas paginas radica en determinar si
acaso tales términos permiten dar por
sentado que la norma no es inclusiva de
aquellos supuestos en los que quien
padece violencia, de algin modo ha
consentido el tipo de trato recibido.
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Guastini (2000) refiere que la interpreta-
cién se presenta como una actividad de
conocimiento, ya que ello implica averi-
guar el verdadero significado de las leyes
y/olaverdaderaintenciéndellegislador.
La relevancia del analisis de esta causa
implica en llegar al fondo de la cuestién
suscitada, determinar y delimitar si
efectivamente la actora sufrié un tipo de
violencia descripto en la mentada ley
anteriormente mencionada. No obstan-
te, se pretende a través de estas paginas
brindar nociones que sirvan para un
cabal entendimiento del planteo y de las
posturas jurisprudenciales confronta-
das. A modo de cierre, se expondra la
postura del autor y se esbozara una
sinapsisdelaresolucién esgrimida.

Marco Teérico

Uno de los aspectos mas relevantes que
tienen que encarar las personas encarga-
das de aplicar una norma juridica, para
determinar las consecuencias corres-
pondientes, es el desentrafiamiento de
las cuestionesfacticas controvertidas. Es
este proceder el que permitira establecer
la ocurrencia de los acontecimientos vy,
luego, su subsuncién en el presupuesto
de hecho de la norma en cuestién. Tal
operacion, presente en las mas variadas
tematicas, cobra singular significacién
en los asuntos donde la violencia de
género, en cualquiera de sus manifesta-
ciones, se encuentra presente. En el
ambitolaboral, caracterizado por relacio-
nesjuridicas atravesadas por la subordi-
nacién que tipifica los vinculos depen-
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dientes, muchas veces tienen lugar
situaciones de violencia contra la mujer
(sea bajo la forma de acoso o maltrato
psicoldgico, fisico, sexual, o bajo la forma
de discriminacién), y la atencién -y,
sobre todo, decisién- por parte de los
tribunales especializados resulta de
sumacomplejidad.

Es menester resaltar la trabajosa labor
gue requiere el desentrafiamiento de la
controversia sobre los hechos demostra-
tivos de la violencia. Los que no solo
resultan invariablemente negados por el
agresor o por quien tenia el deber de velar
por las condiciones de seguridad en la
que se debellevar a cabo el débito laboral
(cabe precisar, la empleadora), sino que,
de ordinario, o al menos en la gran mayo-
ria de los casos, suelen perpetrarse de
forma subrepticia respecto de terceras
personas -distintas de la victima y el
victimario-; indeseada particularidad
que dificulta -por no aventurar, imposi-
bilita- la observacién (directa) por testi-
gos.

El interrogante que se genera es si ese
mismo estandar en materia de aprecia-
cién probatoriarige en casos de violencia
gue no sean tan claramente identifica-
bles como una hipétesis de discrimina-
cién (v.gr. acoso o maltrato); debiéndose
puntualizar, para dimensionar el con-
cepto, quelaley 26.485 definela violencia
contra las mujeres como toda conducta,
accién u omisiéon, que de manera directa
o indirecta, tanto en el ambito publico
como en el privado, basada en una rela-
cion desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica,
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psicolégica, sexual, econdémica o patri-
monial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las
perpetradas desde el Estado o por sus
agentes. Se considera violenciaindirecta,
a los efectos de la presente ley, toda
conducta, accién omisién, disposicién,
criterio o practica discriminatoria que
ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varén (art. 4) -definicién que,
en lineas generales, comprende las
traidas por la Convencién de Bélem do
Paraola CEDAW-.

A su turno, el art. 30 de la ley 26.485
también otorga al juzgador deberes de
diligencia amplios en lo que refiere a la
investigacion de un hecho de violenciay,
en tal sentido, al igual que lo que se
observa de la legislacion internacional,
otorga una facultad -e impone una
responsabilidad- investigativa especifi-
ca a los efectos de erradicar la violencia
en todas sus formas. Aun cuando se
entendiera que la directiva estuviese
relacionadaconlalabor penal,lociertoes
que la ley trae definiciones en lo que al
ambito laboral incumbe y, en funcién de
ello, correspondera -en lo pertinente- su
aplicacién al régimen procesal laboral.
Sobre todo, si se observa, con la atenciéon
que ello amerita, que el articulo 31 reco-
noce el principio de amplia libertad
probatoria para acreditar los hechos
denunciados, evaluandose las pruebas
ofrecidas de acuerdo con el principio de
la sana critica, considerandose las pre-
sunciones que contribuyan a la demos-
tracién de los hechos, siempre que sean
indicios graves, precisosy concordantes.
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En ese cauce deviene imprescindible
rememorar que la Organizacién
Internacional del Trabajo ha adoptado el
Convenio 190 sobre sobre violencia y
acoso (ratificado por nuestro pais) que no
solo remite a cuestiones de género, pero
gue sin duda -y expresamente- las
incluye; imponiendo al Estado, y en
consecuencia a sus tres poderes, el
insoslayable deber de “actuar con la
debida diligencia para prevenir, investi-
gar y sancionar la violencia contra la
mujer”; “garantizar medios deinspeccién
e investigacién efectivos de los casos de
violencia y acoso”. Y, me permito agregar,
profundizando este horizonte de sentido,
que la Recomendacién 206 pregona que
“Los mecanismos de presentacién de
quejas y de solucién de conflictos en
casos de violencia y acoso por razén de
género deberian comprender medidas
tales como...lainversién de la cargadela
prueba, si procede, en procedimientos
distintos de los penales”. Inclusive, no es
ocioso advertir, nuestro actual Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién prevé la
facultad judicial del juez, en materia de
reparacion, de distribuir la carga de
prueba en forma dinamica ponderando
cual de las partes se halla en mejor situa-
cién paraaportarla(conf.art.1735).

Endicho orden de saber debe enfatizarse
que, a la situaciéon de vulnerabilidad
propia de la trabajadora dependiente que
tiene un derecho conculcado, se anade
otra hipédtesis de vulnerabilidad prove-
nientede haber sido victima de violencia;
lo cual coadyuva a visualizar que la
dificultad probatoria de cualquier pleito
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laboral se ve exacerbada por la conducta
sordida a demostrar. Aspecto que no
puede ser desoido toda vez que, reitero, la
proteccién de los derechos constitucio-
nales que asisten a las victimas en gene-
ral esta especialmente garantizada por la
Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer y
la Ley 26485 de Proteccion Integral a las
Mujeres. Si tenemos en cuenta las distin-
tas disposiciones que confluyen en el
tema (de orden legal, supralegal y consti-
tucional, conf. art. 75.22 CN), las respon-
sabilidades asumidas por la Republica
Argentina en diversos instrumentos
internacionales relacionados y, sobre
todo, que el Comité de la CEDAW en su
Recomendacién General N.° 19 consideré
que la violencia contra la mujer es una
forma de discriminacién que inhibe
gravemente la capacidad de la mujer de
gozar de derechos y libertades en pie de
igualdad; podemos validamente concluir
-en concordancia con los lineamientos
de las 100 Reglas de Brasilia para el
Acceso a la Justicia- que el plexo argu-
mental construido sobre la base de la
discriminacién por motivos de género,
en lo que atane a las facetas adjetivas
relacionadas con la apreciacién y distri-
bucién de la carga probatoria, debe ser
ponderado y aplicado en aquellas recla-
maciones que tienen como finalidad
investigar, prevenir y reparar supuestos
de violencia de género suscitados en el
ambitodeltrabajo.
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Siendo -por otro parte, pero con esa
misma orientacién- directamente
aplicable la prevision del articulo 9 de la
Ley de Contrato de Trabajo en el sentido
gue en casos de subsistencia de duda -
aun luego de distribuir la carga probato-
ria en forma dinamica- en la apreciacién
de la prueba en los casos concretos, los
jueces o encargados se decidiran en el
sentidomasfavorablealatrabajadora.
Luego de una nueva ponderacion de los
hechos y en base a los argumentos que
seran expuestos seguidamente, los
vocales de la Sala Laboral del TSJ Dres.
Luis Enrique Rubio, M. Mercedes Blanc
de Arabel y Luis Eugenio Angulores
coligieron que era propicio admitir el
recurso deducido por la parte actoray, en
consecuencia, casar el pronunciamien-
to. El resolutorio n.” 123 esgrimido el dia
27/07/2020 hace lugar a la demanda a la
pretension de la reparaciéon integral por
el dano a la salud solicitada por la Sra.
Chialvo y condena solidariamente a las
demandadas estableciendo que los
calculos se efectuaran en la etapa previa
a la ejecucion de sentencia conforme a
laspautasdadas.

Las argumentaciones centrales sobre las
cuales el STJ cordobés ciment6 su resolu-
torio, sirvieron para solventar el proble-
ma lingiliistico anteriormente esbozado.
En ese orden de entendimiento, los
vocales vislumbraron la imperiosidad de
realizar una nueva ponderacién de los
hechos desde una 6ptica de perspectiva
de género, dado que ello constituye una
de las obligaciones de los operadores
juridicos a la hora de impartir justicia.
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Existe un paradigma normativo que no
puederehusarsealahoraderesolver una
controversia en las que se halle alguna
forma de discriminacién o de violencia
contralamujer.

Asi las cosas, avizoraron que el modo en
que habia resuelto la Camara se alejaba
de una calificacién que pudiera tenerse
como ética, dado que habia evitado
conceptuar las conductas del responsa-
ble, como actos ilicitos de necesaria
sancion y erradicacién. En ésta misma
linea argumental, los jueces expresaron
que la conclusién asumida en el derecho
aplicado enla sentenciade grado, lejos de
abordar la problematica de violencia de
género en el ambitolaboral,yocuparsede
erradicar este tipo de conductas, habia
vulnerado una vez maslos derechos dela
trabajadora.

A raiz de lo expuesto, se coligié que la
conducta del demandado se hallaba
encuadrada en la normativa vigente
como una accidén ofensiva, humillante y
discriminatoria para con la Sra. Chialvo.
Basaron surazonamiento en lo estableci-
do en la Ley n.” 26.485, especificamente
enlosarts. 4,5,ylanormativa es clara, ya
que, ante un caso de violencia de género
de este tipo, justamente lo que se plantea
es la no revictimacién de la persona
afectada, ya que las reglas en materia de
las cargas de pruebas asi también lo
establecen.

Para finalizar,los magistrados considera-
ron que la pericial médica determind que
los actos de acoso ejecutados por el
demandado tuvieron una entidad sufi-
ciente que determinaron la produccién
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de un dano permanente en la salud de la
actora, por lo que dicho accionar debia
ser patrimonialmenteresarcido.
Para una cabal compresiéon de la figura
imputada, es preciso brindar una con-
cepcién de lo que implica el acoso dentro
del ambito laboral. Si bien la doctrina es
amplia al respecto, resulta atinada y
completa la definicién esgrimida por
Teresa Pérez del Rio, quien manifiesta
que:
(...) constituye acoso sexista toda
conducta gestual, verbal, comporta-
miento o actitud, realizado tanto por
superiores jerarquicos, como por
companeros o inferiores, que tiene
relacién o como causa el género de
una persona y que atenta por su
repeticién o sistematizacién contra
la dignidad y la integridad fisica o
psiquica de esta, que se produce en el
marco de organizaciény direccién de
un empresario, degradando las
condicionesdetrabajodelavictimay
poniendo en peligro su salud y su
empleo. (Pérez Del Rio, 2009, p.15).
Al respecto, Petrone (2018) remarca que
el acoso psicolégico en el ambito laboral
esta destinado a doblegar la autoestima
del trabajador, por lo que se caracteriza
por la repeticién de las humillaciones; la
victima es tratada en forma despectiva y
el objetivo final es forzar su renuncia o
alejamiento, ademas, lo que prima, es
una accién coercitiva y de dominacién
que obstruye en su victima la facultad
para desarrollar su derecho a la comuni-
cacién. Hay numerosos términos para
referirse a este accionar, tales como
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”. “

“Acoso moral”; “Psico-terror laboral’,
Acoso Psicolégico”; y el mas generalizado
actualmente: “Mobbing”, en referencia al
movimiento de “patota” o Mob (Otaola,
2021).

El marco protectorio sobre el cual se
cimienta la proteccién de la mujer recae
-entre otras- en la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion de la Mujer (CEDAW),
aprobada por la Ley N.° 23.179, asi como
en la mentada Ley N.° 26.485 “Ley de
Proteccién Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres en los Ambitos en que
Desarrollen sus Relaciones
Interpersonales” del afio 2009. Inserto en
esta Ultima, el art 5.° explicita los distin-
tos tipos (fisica, psicolégica, sexual,
econémica y patrimonial, y simbélica).
Mientrasel art.6.° reconoce en sus moda-
lidades a la violencia doméstica, a la
institucional, contra la libertad repro-
ductiva, obstétrica, mediaticaylalaboral,
(que eslo que aqui puntualmente intere-
sa).

Conclusion

Luego de profundizar en los aspectos
doctrinarios, legislativos y jurispruden-
ciales antes resenados, se procede a
manifestar que lo sentenciado en autos
se considera acorde al material estudia-
do, por lo que se comparte la opiniéon de
losjueces.

El acoso de la mujer en el ambito del
trabajo es una de las modalidades de
violencia de género que tanto repudia la
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Organizacién Internacional del Trabajo,
asi como diversos instrumentos nacio-
nales e internacionales. Estas situacio-
nes revisten una gravedad que deman-
dan de un adecuado abordaje temprano,
asi como de un tratamiento acorde a las
necesidades y una solucién lo mas expe-
ditaposible.

Tal como se ha visto, el mayor 6bice enlos
procesos en donde se debe probar el
acoso esta dado por elementos subjetivos
de la figura, lo indeseado de la conducta
por parte de la victima y la intencionali-
dad del agenterespecto del perjuicio para
aquella. Es por ello que resulta imposter-
gable una interpretacién por parte de la
judicatura a la luz de la perspectiva de
género. El espiritu del legislador es
siempre brindar mayor proteccién a la
mujer como sujetovulnerable.

Basta repasar el decalogo de causas
resueltas que involucran este tipo de
contextos para comprender la enverga-
dura y dimension de esta problematica
laboral. Esto hace que quienes ocupan el
rol de jueces deban tener en cuenta la
importancia de tomar decisiones que
tengan en cuenta la tipologia de los
hechos que sediscuteny el fin con el cual
fueron creadas las normas que tutelan
los derechos de la mujer. Aqui claramen-
te se observa un apartamiento de la
concepcion de violencia y la falencia
interpretativa que llevaron alos camaris-
tas a argumentar que dicho acoso no
seria tal y se trataria de una relacién
consentidaporlavictima.

Cuando uno repasa el modo agresivo en
gue la trabajadora fue tratada por su sola

E Revista Ciencia y Técnica. Afio 15, Volumen 3.

condiciéon de mujer, hace que sea posible
comprender que la igualdad entre los
géneros parece estar fracturada en un
modo tan algido y progresivo, que la
busqueda de una solucién debe -obliga-
damente- dar cumplimiento al objeto de
la legislacién nacional “prevenir, sancio-
nary erradicar” (Ley 26.485). Es claro que
ello constituye unaviolaciéonalderechoa
laboral en condiciones de trabajo dignas
y equitativas, y que si esto no se cumple
se esta ante un acto de discriminacién, y
en tal caso, la situaciéon debe de resolver-
se conforme a los antecedentes jurispru-
denciales, antesresefiados.

El mobbing es un tema de marcada
importancia por multiplesrazones, entre
ellas por el bien juridico que se vulnera
cuando este se configura, asi como
también por ser un tema novedoso y
susceptible de ser analizado desde
diferentes puntos de vista (Bustamante
de Casas,2008). Elmismo asumelaforma
de un acoso sexista, que puede ser reali-
zado tanto por superiores jerarquicos
(como ocurre aqui), como por compaine-
ros o inferiores (Cebey y Ferrari, 2016) y
atenta contra la dignidad y la integridad
fisica de la trabajadora poniendo en
peligro la salud y estabilidad o asenso de
lamujer alempleo (Pérez Del Rio, 2009).
Cuanto mas complejas son las organiza-
ciones, mas grupos y subgrupos se gene-
ran y aumentan las chances de provocar
la aparicién de conductas discriminato-
rias (Olivares, 2004). En un punto la
situacién se vuelve tan gravosa que la
mujer se deprime en niveles tan eleva-
dos,que su psiquisy sucuerpoengeneral
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enferman (Petrone, 2018) a tal punto que
incluso se ocasionan discapacidades
laborales permanentes.

Asi entonces, si se tiene en cuenta como
el tribunal resolvio el caso, puede darse
finalmente por sentado que si bien la Ley
de Contrato de Trabajo (LCT) no aborda
(al menos no directamente) temas tan
medulares como la violencia laboral o
mobbing, el acoso moral o la discrimina-
cién, si existe un importante bloque
dedicado integramente a la erradicacién
de actos de violencia contra la mujer, que
es la base legislativa que se considera
aptapararesolver ellitigio analizado.

El acoso o mobbing es un problema grave
gue constituye un menoscabo en el

ambito laboral con repercusiones direc-
tas en la esfera no solo profesional sino
también personal del trabajador afectado
y requiere de un profundo analisis para
determinar las formas de prevenirlo,
combatirlo y tratarlo. Es aqui donde debe
resaltarse la obligacién de atender los
derechos y garantias del mas débil de la
relacién juridica cuya gravedad se acen-
tiaal ser padecida por unamujer.

La tarea de los jueces ante un problema
interpretativo reside justamente en
acudir a un dialogo de fuentes para
delimitar cual es la fundamentacion y el
alcance que el legislador pretendié dar a
lanormapuestabajoteladejuicio.=

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningun conflicto de intereses.
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